Sygn. akt: KIO 1137/17
KIO 114717
KIO 1151117
KIO 1157117

WYROK
z 24 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Czionkowie: Magdalena Grabarczyk
Anna Chudzik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 20 czerwca i 3 lipca 2017 r. odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 czerwca 2017 r. przez odwotujacych:

1. wykonawce A.-C. sp. z 0.0. z siedzibg w W. (sygn. akt KIO 1137/17),

2. wykonawce P. sp. z 0.0. z siedzibg w W. (sygn. akt KIO 1147/17),

3. wykonawce W. B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,B.” W. B. z siedzibg
w W. (sygn. akt KIO 1151/17),

4. wykonawce D. A. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P. D. A. z siedzibg w
W. (sygn. akt KIO 1157/17),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Stoteczne Warszawa —

Zarzad Oczyszczania Miasta,

przy udziale:

1. wykonawcy D. A. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P. D. A. z siedzibg w
W. zglaszajgcego przystgpienia do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt
KIO 1137/17, KIO 1147/17 i KIO 1151/17 po stronie odwotujgcych,

2. wykonawcy P. sp. z 0.0. z siedzibg w W. zgtaszajgcego przystapienia do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1137/17, KIO 1151/17
i KIO 1157/17 po stronie odwotujgcych,

3. wykonawcy A.-C. sp. z 0.0. z siedzibg w W. zgtaszajgcego przystgpienia do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1147/17, KIO 1151/17
i KIO 1157/17 po stronie odwotujgcych,

orzeka:
1. uwzglednia odwotania w sprawach o sygn. akt: KIO 1137/17, KIO 1147/17 i KIO 1151/17
i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia (,SIWZ’) polegajacg na:
1.1. dodaniu postanowien umozliwiajgcych wykonawcom wycene w ofercie kosztéw
przeprowadzenia akcji uzupetniajgcych, 1.2. usunigciu postanowienia § 12 ust. 5 wzoru umowy,
1.3. dodaniu postanowieh umozliwiajgcych wykonawcom wycene kosztdéw doczyszczania
tras zimowego utrzymania po zakonczeniu sezonu zimowego,
2. w pozostalym zakresie oddala odwotania w sprawach o sygn. akt: KIO 1137/17,
KIO 1147/17 i KIO 1151/17,
. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1157/17 w catosci,
4. kosztami postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt KIO 1137/17, KIO
1147/17 i KIO 1151/17 obcigza Zamawiajgcego i:
4.1. zalicza w poczet jego kosztow kwote w tgcznej wysokosci 45.000,00 zt

w

tytutem wpiséw od odwotan,

4.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz kazdego z odwotujgcych kwoty po 18.600,00 z#
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych 00/100) tytulem wpiséw od odwotan
i wynagrodzen petnomocnikdw,

5. kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1157/17 obcigza
odwolujgcego i zalicza w poczet jego kosztow kwote 15.000,00 zt (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych 00/100) tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien



publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ........ccvuerirurier s s r s n e

CZIONKOWIE: .....cociiiriee e ir e v ee e ee e e

Sygn. akt: KIO 1137/17
KIO 1147117
KIO 115117
KIO 1157117

Uzasadnienie
Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Oczyszczania Miasta (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej
.Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z podziatem na czesci
pn.: ,Kompleksowe mechaniczne oczyszczanie jezdni ulic m.st. Warszawy w sezonie
zimowym i letnim w latach 2017-2020” (znak sprawy ZOM/KP/9/17), zwane dalej:
,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamowieniu (dalej ,Ogloszenie”) zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 24 maja 2017 r., pod nr 2017/S 099-196130.

24 maja 2017 r. Zamawiajgcy zamie$cit na stronie internetowej specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (,SIWZ’), ktérej postanowienia zostaty zaskarzone odwotaniami
whiesionymi do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej (dalej ,lzba”) 5 czerwca 2017 r. przez:

5. wykonawce A.-C. sp. z 0.0. z siedzibg w W. (sygn. akt KIO 1137/17),

6. wykonawce P. sp. z 0.0. z siedzibg w W. (sygn. akt KIO 1147/17),

7. wykonawce W. B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,B.” W. B.z

siedzibg w W. (sygn. akt KIO 1151/17),
8. wykonawce D. A. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P. D. A. z
siedzibg w W. (sygn. akt KIO 1157/17).
Sygn. akt KIO 1137/17
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 36 ust. 1 pkt 3i 12w zw. z art. 29 ust 1 i art. 7 ust. 1 Pzp przez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny, bez uwzglednienia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty w zakresie
dotyczgcym:
1.1. braku szczegdtowego okreslenia zakresu uzupetniajgcej akcji ,ALFA-0" oraz
»,GAMMA-0", co uniemozliwia wycene akciji (brak wyszczegdlnienia tego

rodzaju akcji w zatgczniku 1 do wzoru umowy — CZESC V — , Zasady
wynagrodzenia”, brak odniesienia do konkretnej pozyciji cenowej w zatgczniku
1 do SIWZ ,Kosztorys”),
1.2. braku odniesienia w zatgczniku 1 do wzoru umowy — CZESC V —
»Zasady wynagrodzenia” do wymogu utrzymywania dyspozytorni
(wraz z osprzetem) 24h/24h z tgcznoscig wytgcznie dla Zamawiajgcego (w zakresie wskazanym w
zatgczniku 13 do wzoru umowy), brak odniesienia
do konkretnej pozycji cenowej w zatgczniku 1 do SIWZ ,Kosztorys”,

1.3. sprzecznosci wymagan postawionych przez Zamawiajgcego dla technologii
wykonania prac w ramach akcji ALFA, GAMMA, INTERWENCJA dla
uzyskania standardu ,czarnej jezdni” jako ,prace prowadzone na biezgco”
(zatacznik 1 do wzoru umowy — CZESC Ill — ,Realizacja prac”, pkt 4, ppkt 1, lit



a) w stosunku do okreslenia sposobu wynagrodzenia za ten zakres ustug
okreslonych w zatgczniku 1 do wzoru umowy — CZESC V — ,Zasady
wynagrodzenia” —
pkt 1-3, odnoszgcych sie jedynie do iloczynu ilosci paséw
i ceny pluzenia/posypywania jednostkowej ptuzenia/posypywania
(jako jednokrotne ptuzenie/posypywanie na danym pasie) bez odniesienia do
krotno$ci powtdrzenia przejazdow,
2. art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 91 ust. 2 3 oraz art. 7 ust. 1 Pzp przez:

2.1. ustalenie kryterium oceny ofert nr 3 ,samodzielna realizacja kluczowych
elementdéw zamowienia” o wadze 11% (zaoferowanie samodzielnego
wykonania (bez udziatu podwykonawcoéw) kluczowych elementow zamédwienia
akcji ALFA, GAMMA, INTERWENCJA, INTERWENCJA — BOCZNE JEZDNIE
oraz akcji OCZYSZCZANIA JEZDNI ULIC, tj. SPRZATANIA | ZMYW ANIA)
odnoszgcego sie do podmiotowych wtasciwosci wykonawcy,

2.2. ustalenie kryterium oceny ofert nr 2a-2d ,aspekt srodowiskowy zaoferowanie
do realizacji zaméwienia podwozi plugoposypywarek/zamiatarek
spetniajgcych norme emisji spalin, co najmniej EURO 5/EURO 6” bez
zdefiniowania, co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem podwykonawcy,

3. art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art 29 ust. 1i 2 oraz art. 139, a takze w zw. z art. 14

Pzpiart. 5 K.c. przez:

3.1. opisanie kar umownych w sposéb niejednoznaczny w zakresie, w ktorym
Zamawiajgcy odwotuje sie do ,,opdznienia” w wykonaniu ustug,

3.2. opisanie kar umownych w sposéb niejednoznaczny i niedookre$lony oraz
w sposdb wewnetrznie sprzeczny,

4. art. 36 ust. 1 pkt 16 i art 139 w zw. z art 14 Pzp i art. 5 oraz art. 353" oraz
art. 484 § 2 K.c. przez:
4.1. obcigzanie dwukrotng karg umowng za te sama okoliczno$¢ przejawiajgcy sie
w nienalezytym wykonaniu zobowigzania,
4.2. zastrzezenie kar umownych razgco wygérowanych i nie przystajgcych do
charakteru naruszen, odnos$nie, ktorych je przewidziano,
5. art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art 142 ust. 5 Pzp przez ustalenie trybu zmiany umowy
(§12 ust. 6 wzoru umowy — Zatgcznik 4 do SIWZ), jako ,negocjaciji”.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji SIWZ w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotania.

Wyjaénit, ze uzasadnienie okresla zgdania przez ktére Odwotujgcy wskazuje, jak —
jego zdaniem — nalezy zmieni¢ postanowienia SIWZ, aby mozliwe byto wykonanie
zamowienia bez naruszenia zasad wynikajgcych z przepisow Pzp.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes prawny do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, poniewaz kwestionowane postanowienia SIWZ nie
uwzgledniajg wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty i dokonanie wyceny przedmiotu zaméwienia, co moze skutkowa¢ wystgpieniem
szkody polegajacej na utrudnieniu Odwotujgcemu dostepu do zamowienia (uniemozliwia
ubieganie sie o udzielenie zamowienia), a Odwolujgcy jest zainteresowany uzyskaniem tego
zamowienia. Uwzglednienie odwotania doprowadzi do wyjasnienia i doprecyzowania a takze
do zniesienia nadmiernie rygorystycznych i nieproporcjonalnych do przedmiotu zamowienia
ograniczen, wplywajacych na krag potencjalnych wykonawcow, ktérzy bedg mogli ztozy¢
oferte,

a w konsekwencji bedg mie¢ mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Zarzut nr 1 — naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 3i 12 wzw. z art. 29 ust. 1 art. 7 ust. 1 przez
opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny, bez uwzglednienia
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty

Odwotujgcy wskazat, ze stosownie do tresci art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamowienia
opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢
wplyw na sporzgdzenie oferty. Uwzgledniajgc tres¢ tego przepisu, odnoszac sie do
przedmiotu zamoéwienia, niezbedne jest okreslenie podstawowych elementoéw danego
zakresu ustug, 1j. ich ilosci oraz sposobu ustalenia wynagrodzenia za ten zakres ustug.



W zatgczniku 1 do wzoru umowy (,Szczegdtowe warunki realizacji oraz standardy

jakosciowe utrzymania zimowego”) Zamawiajgcy okreslit m.in. obowigzki wykonawcy,
sposob realizacji ustug oraz sposoéb obliczenia wynagrodzenia realizowanych ustug, a takze
zdefiniowat pojecia poszczegolnych rodzajoéw ustug (akcji).

Odwotujgcy stwierdzit, ze wymaog wykonania przez wykonawce poszczegoéinych
rodzajow ustug (akcji) powinien znalez¢ odzwierciedlenie w sposobie wynagrodzenia za
konkretny zakres ustug.

Zarzut 1a

W zatgczniku 1 do wzoru umowy, CZESC Il — Realizacja prac”, w pkt 2 —
»<Organizacja dziatan”, ppkt 6) Zamawiajgcy wymienia ,Uzupetniajgce rodzaje akcji”, tj. m.in.:

1. akcja ,ALFA-0" — zatadunek okreslonym przez Zamawiajacego srodkiem do
zapobiegania i likwidowania sliskosci zimowej wszystkich jednostek sprzetowych
biorgcych udziat w zleconej akcji, wyjazd ze strefy zdefiniowanego obszaru START
(baza), i dojazd w strefe zdefiniowanego obszaru ZERO (wskazane przez
wykonawce miejsce rozpoczecia posypywania),

2. Akcja ,GAMMA-0” — zatadunek okre$lonym przez Zamawiajgcego $srodkiem do
zapobiegania i likwidowania sliskosci zimowej wszystkich jednostek sprzetowych
biorgcych udziat w zleconej akcji, wyjazd ze strefy zdefiniowanego obszaru START
(baza), i dojazd w strefe zdefiniowanego obszaru ZERO (wskazane przez
wykonawce miejsce rozpoczecia posypywania).

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy wymaga realizacji ww. akcji (przy czym raz
okresla je mianem akcji ,O”, a innym razem —,0”) oraz okre$la zakres informaciji
przedstawianych w raportach czasowych dla tych akcji (zatagcznik 4 do wzoru umowy —
»Satelitarny system lokalizaciji i kontroli pracy GPS”), jednak nie dos¢, ze nie dokonat
szczego6towego okreslenia zakresu uzupeiniajgcej akcji ,ALFA-0" oraz ,GAMMA-0"
(ilosci wyjazdow), ale nie odniost sie rowniez do sposobu wynagrodzenia wykonawcy za
wykonanie tych ustug ani w CZESCIV — ,Zasady wynagrodzenia” (zatgcznik 1 do wzoru
umowy), ani w zatlgczniku 1 do SIWZ — ,Kosztorys” (brak odniesienia do konkretnej pozyciji
cenowej). Tak sporzgdzony opis przedmiotu zaméwienia uniemozliwia kalkulacje ceny dla
tych akcji oraz ustalenie wynagrodzenia naleznego wykonawcy za ich realizacje po
zawarciu umowy. Zamawiajgcy w catkowicie bezzasadny sposdb wymaga przeprowadzenia
tych akciji na koszt i ryzyko wykonawcy, bez Zadnego ekwiwalentnego $wiadczenia ze strony
Zamawiajgcego. Takie dziatanie Zamawiajgcego nalezy, w ocenie Odwolujgcego,
okresli¢ mianem bezpodstawnego wzbogacenia.

Uwzgledniajac powyzsze Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

6

stosownej modyfikacji nastepujgcych postanowien SIWZ:
1. ujednolicenie nazewnictwa akcji ,ALFA-0" i ,GAMMA-0", j. ustalenie
jednobrzmigcego oznaczenia tych akcji z wykorzystaniem litery ,O” albo cyfry ,0”,
2. dodanie w zatgczniku 1 do wzoru umowy CZESC V — ,Zasady wynagrodzenia”
informacji o sposobie wynagrodzenia za realizacje ww. akciji,
3. dodanie w zatgczniku 1 do SIWZ — ,Kosztorys” pozycji cenowej umozliwiajgcej wycene realizacji ww. akcji
wraz ze wskazaniem przewidywane;j ilosci i jednostki
miary.
Zarzut 1b
Odwotujgcy podat, ze w Zatgczniku 13 do wzoru umowy — ,Charakterystyka zaplecza
technicznego dla rejonu”, pkt 2, Zamawiajgcy wymaga:
o]
Catodobowa tgcznos¢ przeznaczona wytgcznie dla Zamawiajacego, tj.:
1) minimum jeden telefon stacjonarny i komérkowy (wymieni¢ numery)
2) minimum jedna oddzielna linia faksowa (wymieni¢ numer)
3) bezprzewodowa tgcznos¢ z jednostkami sprzetowymi pracujgcymi w terenie
(nalezy wymieni¢ rodzaj tgcznosci)
4) adres skrzynki e-mail: (wymienic)

L.].



Wykonawca ma zatem zapewni¢ gotowos¢ w systemie 24h/365dni wylacznie na
potrzeby Zamawiajgcego, przy czym w zatgczniku 1 do wzoru umowy, CZESC V —

,Zasady wynagrodzenia”, w zaden sposob nie odnosi sie do utrzymywania dyspozytorni
(wraz z osprzetem) wylacznie dla Zamawiajgcego (w zakresie wskazanym w zatgczniku 13
do wzoru umowy). W zatgczniku 1 do SIWZ — ,Kosztorys” rowniez nie ma zadnego
odniesienia do tego zakresu ustugi w konkretnej pozycji cenowej.

W konsekwencji Odwolujacy stwierdzit, ze kosztéw ,gotowosci technicznej” nie da sie
ysrozliczy¢” w cenach jednostkowych okreslonych w kosztorysie (zatagcznik 1 do SIWZ —
.Kosztorys”). W cenach jednostkowych wymaganych do wskazania przez Zamawiajgcego
w kosztorysie, uwzgledni¢ mozna ceny konkretnych ustug za konkretne jednostki miary.
Ustalenie nawet procentowego udziatu ,gotowosci technicznej” w cenach jednostkowych
bedzie niewspotmierne dla tego typu ustugi — cena ,,gotowosci technicznej” jest ceng statg
ponoszong przez wykonawce za dany dzien $wiadczenia ustugi i w przypadku tak
postawionego wymogu przez Zamawiajgcego (gotowo$é 24h/365dni wytgcznie na potrzeby
Zamawiajgcego) wykonawca nie jest w stanie obliczy¢é procentowego udziatu kosztow tej

ustugi w przeliczeniu na dlugos¢ trasy (koszt tej ustugi w takiej cenie nie jest mozliwy do
ustalenia, w szczegolnosci, gdy wykonawca nie ma pewnosci ile akcji zostanie mu zleconych
podczas realizacji umowy). Zamawiajgcy w catkowicie bezzasadny sposéb wymaga zatem
poniesienia tych kosztéw przez wykonawce bez zadnego ekwiwalentnego $wiadczenia ze
strony Zamawiajgcego. Takie dziatanie Zamawiajgcego nalezy okreslic mianem
bezpodstawnego wzbogacenia.

Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca bedzie ponosit za ten zakres ustugi koszty
konkretnie przypisane do przedmiotowego zamoéwienia. Tego typu ustugi nalezy, zdaniem
Odwotujgcego, zaliczy¢ do Swiadczenia ustugi tzw. ,gotowosci technicznej” do realizaciji
zamowienia i na rynku ustug stanowigcych przedmiot zamowienia sg ustugami
dodatkowo ptatnymi.

Tytutem przyktadu Odwotujacy wskazat na postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w ktérych zamawiajgcy wymagali ,gotowos$ci technicznej” do $wiadczenia
ustugi i za ktore to ustugi wykonawcy nalezne bylo wynagrodzenie ryczattowe
miesieczne/dzienne/godzinowe:

1. W.(2): Caloroczne utrzymanie czystosci i porzadku na terenie Gminy W.

z podziatem na 5 zadan: zadanie nr 1 — Stare Miasto, zadanie nr 2 — Srodmiescie,

zadanie nr 3 — Krzyki, zadanie nr 4 — Fabryczna, zadanie nr 5 — Psie Pole:

1.1. Zatacznik IV do SIWZ PROJEKT UMOWY — § 5 ust. 4 pkt 19:
Wykonawca Zobowigzuje sie do prowadzania catodobowego pogotowia,
zapewniajgcego ciggtg gotowos¢ pozwalajgcg wykonywac czynnosci
okreslone przedmiotem umowy niezwtocznie ze wzgledu na zmieniajgce sie
warunki atmosferyczne, do koordynowania i realizowania ustug zawigzanych
z wykonywaniem prac w warunkach zimowych; wykonawca ma obowigzek
petni¢ catodobowo dyzury dla realizacji prac interwencyjnych oraz prac
zawigzanych z usuwaniem padtych zwierzat,

1.2. Zalgcznik lIA do SIWZ ZESTAWIENIE KOSZTOW ZADANIA — ZADANIE NR
1, poz. 1 ,Gotowos$¢ techniczna” jednostka miary: ,miesigc”.

2. G.: Utrzymanie zimowe drég podstawowego uktadu komunikacyjnego Miasta G. —

Il Zakresy

Zatgcznik 2 do SIWZ Wz6ér umowy § 5 ust. 2 pkt 2.1 lit. a) —

wykonawca zobowigzany jest do utrzymywania w okresie zimowym stanu

gotowosci zimowej przy uzyciu zadysponowanego prez Zamawiajgcego sprzetu

dyzurnego,

3. S.: Zimowe oczyszczanie miasta S.:
SIWZ: Wysokos¢ stawki ryczattu dziennego brutto za utrzymanie gotowosci
zimowej obejmuje wszelkie koszty wynikajgce z koniecznosci dysponowania
potencjatem technicznym oraz osobowym, koszty zakupu srodkow
uszorstniajgcych, koszty state zarzgdu, koszty oczyszczania chodnikéw, mostéw,



kladek, wiaduktéw, schodow, drog rowerowych oraz koszty rozstawienia i utrzymania skrzynek na piasek
od dnia podpisania umowy jednak nie wczesniej

niz 01.01.2017 r. do 31.03.2017 r. wykonawca musi przywidzie¢ potrzebe

upewnienia dyzuréw dyspozytora w okresie od dnia 01.04.2017 r. do 30.04.2017 r.

w przypadku wystgpienia gotoledzi lub opaddw Sniegu na polecenie

Zamawiajgcego,

4. B.: Zimowe utrzymanie jezdni w B. w latach 2016-2020 (4 sezony) — IV czesci:
SIWZ: Cena oferty, w tym ceny jednostkowe czwarta w formularzu ofertowym,
winna uwzglednia¢ wszelkie naktady i koszty pozwalajgce osiagng¢ cel oznaczony
w umowie, ktorej wzér stanowi integralng czes¢ SIWZ, a w szczegolnosci forme
wynagrodzenia za 1 dzien gotowosci do pracy w stanie zagrozenia A, w ktérym nie
wystgpi potrzeba wykonywania prac zwigzanych z zimowym utrzymaniem jezdni,
wediug cery jednostkowej okreslonej w ofercie wykonawcy. Wynagrodzenie za
gotowos¢ do pracy bedzie wyptacane tylko za dni, w ktérych Zamawiajgcy ogtosi
stan zagrozenia A, a nie wystapi potrzeba wykonywania prac zwigzanych
z zimowym utrzymaniem jezdni

5. O.: Zmowe utrzymanie jezdni w sezonach 2015/2016, 2016/2017 i 2017/2018 na
terenie miasta O.

Zatgcznik 2 do SIWZ ,Formularz cenowy”: Za zadysponowany przez ZDZIT sprzet
wraz z operatorami pozostajgcy w gotowosci pracy (dyzurujacy) przystuguje
wynagrodzenie za pozostawanie w gotowosci (dyzurze) operatora kazdy
zadysponowany jednostki sprzetu, za kazdg godzine gotowosci — w wysokosci
okreslonej w pkt 4 wykaza cen jednostkowych. Nie przewiduje sie dolnych limitow
dyspozycji sprzetu. Nie uwzglednia sie operatoréw sprzetu i robotnikéw fadujgcych
materiaty na posypywarki,

6. L. — Zimowe utrzymanie oraz letnie oczyszczanie ulic, chodnikéw, placow,
schodoéw, kladek dla pieszych oraz $ciezek rowerowych na terenie miasta L.

w pasach drogowych w rejonach: |, II, lll, IV, V, VI, VIl i VIl - 8 czesci
6.1. SIWZ: utrzymywanie gotowosci do podjecia akcji zimowego utrzymania,

opisanej w programie zimowego utrzymania, w okresie od 1 listopada do
31 marca kazdego roku trwania zawartej umowy,

6.2. Zatgcznik 8 — zimowe oczyszczanie — kosztorys ofertowy rejon | poz. 24
Ryczalt za gotowos¢, jednostka miary: sezon.

7. W.: Prowadzenie Pogotowia Porzgdkowego na terenie m.st. W. — Zamawiajacy w
ww. postepowaniu przewidziat rozliczenie ryczattowe za Swiadczenie ustugi gotowosci:
7.1. Zatgcznik nr la do SIWZ Formularz cenowy poz. nr 1 przewidujgcy rozliczenie

w ramach umowy w postaci ryczattu za 1 miesigc realizacji umowy,

7.2. projekt umowy § 3 ust. 3: Wykonawca bedzie pozostawat w statej gotowosci
(24 godziny na dobe) do podjecia dziatan, w tym zobowigzany jest do
zapewnienia statej gotowosci pracownikow oraz sprzetu w liczbie i terminie
okreslonym w zatgczniku nr 2 do umowy, z tytutu ktérego Zamawiajgcy
rozlicza¢ sie bedzie w postaci wskazanego ryczattu miesiecznego.

Uwzgledniajac powyzsze Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

stosownej modyfikacji nastepujgcych postanowien SIWZ:

1. dodanie w zatgczniku 1 do wzoru umowy CZESC V — ,Zasady wynagrodzenia”
informacji o sposobie wynagrodzenia za ustuge ,Catodobowa fgcznosé
przeznaczona wytgcznie dla Zamawiajgcego”, jako wskazanie ich miesiecznego
rozliczenia biorgc pod uwage, ze wykonawca ma zapewni¢ gotowos$¢ w systemie
24h/365dni ponosi¢ bedzie ww. koszt bez wzgledu na zlecong ilo$¢ akgji,

2. dodanie w zatagczniku 1 do SIWZ — ,Kosztorys” pozycji cenowej umozliwiajgcej
wycene realizacji ustugi ,Catodobowa fgczno$¢ przeznaczona wytgcznie dla
Zamawiajgcego” wraz ze wskazaniem ich miesiecznego rozliczenia biorgc pod
uwage, ze wykonawca ma zapewni¢ gotowos¢ w systemie 24h/365dni i ponosi¢
bedzie ww. koszt bez wzgledu na zlecong ilos¢ akcji.

Zarzut 1c

Odwolujgcy podat, ze w zatgczniku 1 do wzoru umowy, CZESC Ill - ,Realizacja

prac”, pkt 4 ppkt 1 lit a) Zamawiajgcy wskazuje:



»L---] Technologia wykonywanych prac: Posypywanie w ramach akcji ALFA, GAMMA,
INTERWENCJA Powyzsze prace w ramach zadysponowanej akcji, w zaleznos¢ od
zaistniatych zjawisk atmosferycznych i ich intensywnosci — muszg gwarantowac
zabezpieczenie i likwidacje sliskosci zimowej na posypywanej nawierzchni jezdni i uzyskanie
standardu ,czarnej jezdni” w celu mozliwosci ptynnego poruszania sig po nich pojazdéw.
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W przypadku ciggtych opadéw $niegu prace prowadzone winny by¢ na biezaco. tak, aby nie
wystepowaly zaspy Sniezne. zajezdzony zlodowaciaty i ubity $nieg tworzgcy naboi lodowy
utrudniajgcy ruch[...]".

Odwotujgcy podkreslit, ze dla uzyskania ,standardu czarnej jezdni” przy

,biezacym prowadzeniu prac podczas opaddw Sniegu” konieczny jest kilkukrotny przejazd.

Zauwazyt rowniez, ze Zamawiajgcy wymaga ,standardu czarnej jezdni”, a wiec kilkukrotnego przejazdu dla uzyskania

wymaganego standardu, przy czym rozlicza¢ bedzie wynagrodzenie

za ten zakres ustug jedynie za jednokrotny przejazd, na co wskazuje okreslenie sposobu

wynagrodzenia za ten zakres ustug w zatgczniku 1 do wzoru umowy, CZESC V —

»Zasady wynagrodzenia”. W pkt 1-3 Zamawiajgcy wskazuje bowiem:

o]

1. Sposéb rozliczania naleznosci za akcje posypywania (,ALFA”, ,GAMMA”,
LINTNTERWENCJA’, ,INTERWENCJA — BOCZNE JEZDNIE”), {j. iloczyn dtugosci paséw
posypywania i ceny jednostkowej netto za 1 km pasa posypywania CZ1,1 lub CZ1,2
w zaleznosci od zlecanego rodzaju $rodka.

2. Sposob rozliczania naleznosci za akcje ptuzenia (,BETA”, ,INTERWENCJA",
INTERWENCJA — BOCZNE JEZDNIE”), {j. iloczyn dlugo$ci pasow ptuzenia i ceny
jednostkowej netto za 1 km pasa ptuzenia CZ1,3P.

3. Sposob rozliczania nalezno$ci za akcje pluzenia z posypywaniem (,BETA-S”)
suma ponizszych pozycii:

a) koszt ptuzenia — dlugo$¢ pasow ptuzenia minus (réznica) diugos¢ paséw posypywania
Wynik dziatania (réznicy) razy (iloczyn) cena jednostkowa ptuzenia CZ1,3P;

b) koszt pracy ptugoposypywarki wykonujgcej jednoczesnie ptuzenie i asymetryczne
posypanie — iloczyn dtugosci paséw posypywania i ceny jednostkowej netto za 1 km
pasa ptuzenia z posypywaniem CZ1,4 lub CZ1,5 w zaleznosci od zlecanego rodzaju
Srodka.

[...]".
W ocenie Odwolujgcego okreslony przez Zamawiajgcego sposdb wynagrodzenia za
ten zakres ustug nie uwzglednia przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu ich realizaciji.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania stosownej modyfikaciji

nastepujgcych postanowien SIWZ, przez dodanie w zatgczniku 1 do wzoru umowy CZESC V

— ,Zasady wynagrodzenia”, pkt 1-3, informacji o sposobie wynagrodzenia za realizacje ustug

uwzgledniajace;j ilos¢ (krotno$¢) powtérzen w nastepujgcy sposob:

1. Sposobb rozliczania naleznosci za akcje posypywania (,ALFA”, "GAMMA”,
»INTERWENCJA"'INTERWENCJA — BOCZNE JEZDNIE”), 1. iloczyn dtugo$ci pasow
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posypywania, ceny jednostkowej netto za 1 km pasa, posypywania CZ1,1 lub CZ1,2
w zaleznosci od zlecanego rodzaju srodka oraz ilosci (krotnosci) powtorzen ustug po tej
samej diugosci pasow.

2. Sposob rozliczania naleznosci za akcje ptuzenia (,BETA”, ,INTERWENCJA",
»INTERWENCJA — BOCZNE JEZDNIE"), 1. iloczyn dlugosci paséw ptuzenia, ceny
jednostkowej netto za 1 km pasa ptuzenia CZ1,3P oraz ilosci (krotnosci) powtorzen ustug po tej samej dtugosci

paséw.

3. Sposob rozliczania naleznoéci za akcje ptuzenia z posypywaniem (,BETA-S”) suma
ponizszych pozyciji:

a) koszt ptuzenia — dlugo$¢ pasow ptuzenia minus (réznica) diugos¢ paséw posypywania.
Wynik dziatania (r6znicy) razy (iloczyn) cena jednostkowa ptuzenia CZ1,3P.

b) koszt pracy ptugoposypywarki wykonujgcej jednoczesnie ptuzenie i asymetryczne
posypanie — iloczyn dtugo$ci paséw posypywania i ceny jednostkowej netto za 1 km
pasa ptuzenia z posypywaniem CZ1,4 lub CZ1,5 w zaleznosci od zlecanego rodzaju



$rodka, z uwzglednieniem ilosci (krotno$ci) powtérzen poszczegolnych rodzajéw ustug
po tej samej dlugosci pasow.
Zarzut nr 2 — naruszenie art 36 ust. 1 pkt 13 wzw. z art. 91 ust 2i 3 oraz art. 7 ust. 1
Pzp
Zarzut 2a

Zamawiajacy w pkt Xlll SIWZ ustalit jako jedno z pozacenowych kryteriéw oceny
ofert, kryterium ,samodzielna realizacja kluczowych elementéw zaméwienia” o wadze 11%.
W ramach tego kryterium Zamawiajgcy bedzie punktowat zaoferowanie samodzielnego
wykonania (bez udziatu podwykonawcoéw) kluczowych elementéw zaméwienia: akcji ,ALFA”,
LCAMMA”, INTERWENCJA", ,INTERWENCJA — BOCZNE JEZDNIE” oraz akciji
,OCZYSZCZANIA JEZDNI ULIC”, tj. ,SPRZATANIA | ZMYWANIA”.

Odwotujgcy przytoczyt przepis art. 91 ust. 21 3 Pzp i stwierdzit, ze kryterium
okre$lone przez Zamawiajgcego, odwotujgce sie do samodzielno$ci wykonawcdw, nawigzuje
do podmiotowych wtasciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci do jego zdolnosci technicznych
i zawodowych okreslajgcych zakres ustug, ktére moze $wiadczy¢ samodzielnie,
bez koniecznosci positkowania sie zasobami innych przedsiebiorcow (podwykonawcow).
Kryterium to bedzie preferowac duze podmioty wbrew intencjom ustawodawcy europejskiego
i krajowego.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z motywem 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych (,Dyrektywa klasyczna”) oraz motywem
4 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE w sprawie udzielania zamowien
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przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych (,Dyrektywa sektorowa”) przedmiotem nowelizacji byto wdrozenie instrumentéw
rynkowych wykorzystywanych w celu osiggniecia inteligentnego, trwatego wzrostu
gospodarczego sprzyjajagcego wigczeniu spotecznemu przy jednoczesnym zagwarantowaniu
najbardziej efektywnego wykorzystania srodkéw publicznych. Celem nowelizacji byto miedzy
innymi zwiekszenie udziatu w zamowieniach publicznych wnoszgcych najwiekszy wktad w wytworzenie PKB matych i
Srednich przedsiebiorstw. Jedng z form zwiekszenia dostepu
do zaméwienh publicznych matym i Srednim przedsigbiorcom w rozumieniu dyrektyw okazato
sie podwykonawstwo — art. 71 ust. 5 Dyrektywy klasycznej i art. 88 ust. 5 Dyrektywy
sektorowe;.
Ustawodawca krajowy implementujgc regulacje obu dyrektyw do prawa zamdéwien
publicznych:

1. zdefiniowat umowe o podwykonawstwo — art. 2 pkt 9b Pzp,

2. uprawnit zamawiajgcego do weryfikaciji podwykonawcéw pod katem braku podstaw
do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia — art. 25a ust. 5 Pzp,

3. natozyt na zamawiajgcego obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia na
ustugi lub roboty budowlane wymagan odnoszacych sie do zatrudnienia przez
wykonawcow i jego podwykonawcow na podstawie umowy o prace osob
wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci, jesli ich charakter
wskazuje na prace w rozumieniu art. 22 § 1 K.p. — art. 29 ust. 3a Pzp oraz natozyt
wymagania odnoszgce sie do weryfikacji natozonego na wykonawce i jego
podwykonawcow obowigzku zatrudnienia wskazanych oséb na podstawie przepiséw
K.p. —art. 36 ust. 2 pkt 8a Pzp,

4. zobowigzat zamawiajgcych do sformutowania istotnych postanowien, ktore
wykonawcy bedg obowigzani wprowadzi¢ do uméw o podwykonawstwo — art. 36 ust
2 pkt 11 Pzp,

5. okreslit zasady powierzania czesci zamowienia podwykonawcom oraz zmiany
podwykonawcow w trakcie realizacji umowy w sprawie zaméwienia publicznego —
art. 36a, 36b i 36ba Pzp,

6. dopuscit mozliwos¢ postuzenia sie dowodami podwykonawcow w celu wyjasnienia,
czy zaoferowana cena nie jest razgco niska — art 90 ust. 1 pkt 5 Pzp,

7. wprowadzit umowne zasady ochrony interesu podwykonawcéw w trakcie realizacji
umow w sprawie zamowienia publicznego oraz zakres istotnych postanowien
umownych, ktére powinny by¢ uwzglednione w umowach o podwykonawstwo —
art. 143a-143d Pzp.
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Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, w Pzp zagwarantowano zwigkszenie dostepu
do zaméwien publicznych przedsiebiorcom przez podwykonawstwo uregulowane jej
przepisami.

Zgodnie z art 91 ust. 3 Pzp kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wiasciwosci
wykonawcy, w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, finansowej lub technicznej,
moga natomiast dotyczy¢ kwestii obejmujgcych organizacje, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie zdolnosci

zawodowych personelu wykonawcy wyznaczonego do realizaciji
zamowienia (art. 91 ust. 2 pkt 5 Pzp).

Analiza kryteriow oceny ofert wymienionych w art 91 ust. 2 Pzp oraz zakazu
wynikajagcego z art. 91 ust. 3 Pzp prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy jest objety zakazem
stosowania kryteriow odnoszacych sie do wtasciwosci podmiotowych wykonawcy,

w szczegodlnosci do jego zdolnosci technicznych okreslonych potencjatem technicznym,
od kitérego zakresu i poziomu zalezy, czy wykonawca bedzie zmuszony skorzysta¢
z wyspecjalizowanych podwykonawcédw w celu wykonania zaméwienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze stosownie do tresci art. 36a ust. 2 pkt 12 Pzp
zamawiajagcy majg prawo zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi oraz prac zwigzanych z
rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy. Przepisy Pzp tylko w takich
przypadkach wskazuja, Ze przy postawieniu takiego ograniczenia przez zamawiajgcego,
wykonawcy nie mogg angazowac podwykonawcow. W pozostatych przypadkach wykonawca
moze w sposo6b nieograniczony powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy na
etapie skladania ofert (art. 36a ust. 1 Pzp) lub po przystgpieniu do wykonania zaméwienia
(art. 36ba Pzp), a zamawiajgcy zada wskazania w ofercie cze$ci zaméwienia, ktorych
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom i podania firm podwykonawcéw — art 36b
ust 1i1aPzp.

Zamawiajgcy ma takze mozliwos¢ weryfikowa¢ podwykonawcow pod katem braku
podstaw do wykluczenia, wynika to wprost z § 9 ust 3 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U.2016.1126), zgodnie z ktorym
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy przedstawienia dokumentéw wymienionych w § 5
pkt 1-9, dotyczgcych podwykonawcy, ktdremu zamierza powierzy¢ wykonanie czesci
zamébwienia, a ktéry nie jest podmiotem, na ktérego zdolno$ciach lub sytuacji wykonawca
polega na zasadach okre$lonych w art. 22a Pzp.

Reasumujac, przepisy Pzp regulujg zasady angazowania i zmiany podwykonawcow,
w tym uprawnienie zamawiajgcego do badania braku podstaw wykluczenia z postepowania,
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oraz okreslajg istotne postanowienia umowne, ktére nalezy stosowa¢ w umowach w sprawie
zamowienia publicznego i w umowach o podwykonawstwo. Nie przewidujg one innych
mozliwosci ograniczania podwykonawcom dostepu do realizacji zamowien publicznych,

zatem ustanowienie kryterium odnoszgcego sie do samodzielno$ci wykonawcy, ktére de

facto ogranicza udziat matych przedsigbiorcow w realizacji zaméwien publicznych w

charakterze podwykonawcow, jest jawng formg obej$cia zakazu wyrazonego w art. 91 ust. 3 Pzp.

Odnoszac sie do kwestionowanego kryterium oceny ofert Odwotujgcy wskazat,
ze ograniczenie dostepu podwykonawcom, zwlaszcza specjalizujgcym sie w wykonawstwie
okreslonych ustug nie ma zadnego zwigzku z jako$cig realizowanego zamowienia,
ani z technicznym czy organizacyjnym sposobem wykonania tego zaméwienia.
Wykonawca, czy to z udziatem podwykonawcy, czy bez jego udziatu, ma obowigzek
zrealizowa¢ zamowienie nalezycie.

Uwzgledniajgc powyzsze Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
stosownej modyfikacji postanowien SIWZ przez usuniecie kryterium oceny ofert okreslonego
w pkt Xlll SIWZ — kryterium 3 ,samodzielna realizacja kluczowych elementéw zamowienia”

o wadze 11% oraz kar umownych zwigzanych z tym kryterium oceny ofert (§ 7 ust. 7 wzoru
umowy).
Zarzut 2b

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy ustanowit kryterium oceny ofert nr 2a-2d

»aspekt srodowiskowy zaoferowanie do realizacji zamowienia podwozi



ptugoposypywarek/zamiatarek spetiajgcych norme emisji spalin, co najmniej EURO
5/EURO 6" bez zdefiniowania, co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem podwykonawcy, w
szczegolnosci czy chodzi w tym wypadku takze o leasingodawcow.
Zarzuty nr 3 i 4 — czes$¢ wspolna

Zgodzi¢ nalezy sie z teza, ze Zamawiajacy jest uprawniony do ksztattowania tresci
przysztej umowy na wykonanie zamoéwienia wedle swojego uznania i potrzeb, przy czym
podkresli¢ nalezy, ze swoboda zamawiajgcego nie jest w tym zakresie nieograniczona.
Postanowienia umowne nie moga naruszac natury stosunku prawnego, zasad wspotzycia
spotecznego oraz prowadzi¢ do nieuzasadnionego pokrzywdzenia jednej strony, a tres¢
wzoru umowy powinna by¢ jednoznaczna i precyzyjna, tak aby byto mozliwe skalkulowanie
ryzyka oraz kosztow. Tres¢ zatgczonego do SIWZ wzoru umowy nie moze zawierac¢
postanowien sprzeciwiajgcych sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spolecznego. Zauwazyc¢ nalezy, ze analiza upublicznionego przez
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Zamawiajgcego wzoru umowy, stanowigcego czes¢ SIWZ, prowadzi do wniosku, ze owe
granice zostaty w kilku przypadkach.

Odwotujgcy przytoczyt przepisy art. 5, art. 353 1, art. 471, art. 472, art. 484 § 1i4 K.c.
i wskazat, ze Zamawiajgcy w § 7 wzoru umowy (Zatgcznik 4 do SIWZ) okres$lit kary umowne
w podziale na zakresy ustug zwigzane z utrzymaniem zimowym oraz z oczyszczaniem
letnim.

Zarzut nr 3 — naruszenie art. 36 ust. 16 wzw. z art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 139, a takze
wzw. z art. 14 Pzp i art. 5 K.c. przez opisanie kar umownych w sposéb
niejednoznaczny i niedookreslony

Zarzut 3a

Zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 7 wzoru umowy za opdznienie w dojezdzie w strefe
zdefiniowanego obszaru ZERO lub TRASA w nomach czasowych, o ktérych mowa w czesci
Il ust. 3 zatgcznika 1 do umowy (z wyjatkiem nieprzewidzianych zdarzen losowych
zaistniatych z przyczyn niezaleznych od wykonawcy), Zamawiajacy naliczy wykonawcy
zryczalttowang kare umowng w wysokosci 200 zt za kazde rozpoczete 30 minut opdznienia.
Kara naliczona bedzie w odniesieniu do kazdy opdzniony jednostki sprzetowy, a tgczna kara
za opOznienia w odniesieniu do jednej zleconej akcji nie przekroczy 600 zt.

Zgodnie z § 7 ust. 2 pkt 1 lit. c) wzoru umowy za nieterminowe oczyszczenie
okreslone w czesci IV ust. 1 pkt 5 w zatgczniku 3, tj. sprzatniecie lub zmycie trasy lub czesci
trasy letniego utrzymania w wariancie podstawowym lub oczyszczenie w wariancie
rozszerzonym, jezeli wykonawca w ofercie zadeklarowat taki sposéb realizaciji prac,
wynagrodzenie wykonawcy zostanie pomniejszone o nastepujace kwoty 100% warto$ci prac
za sprzatniecie lub zmycie trasy lub czysci trasy letniego utrzymania —w przypadku
opOznienia w usunieciu nieprawidtowosci w czasie przekraczajgcym 24 godziny od
wyznaczonego terminu wykonania, a ponadto Zamawiajacy naliczy wykonawcy kare
umowng w wysokosci 1.500 zt w odniesieniu do kazdej Zakwestionowane;j trasy letniego
utrzymania.

W ocenie Odwolujgcego sformutowanie ,,opdznienie” moze prowadzi¢ do watpliwosci
interpretacyjnych, w szczegolnosci gdy § 7 ust. 1 pkt 7 wskazuje wprost ,z wyjgtkiem
nieprzewidzianych zdarzen losowych zaistniatych z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy’.

Kara umowna, zgodnie z art. 484 K.c., jest formg zryczattowanego odszkodowania
w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, natomiast z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzaniem ma sie do czynienia w razie
winy diuznika. Z tego wzgledu — zdaniem Odwolujgcego — wiasciwym okresleniem dla ww.
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kar umownych jest ,zwioka”, a zastrzeganie kar umownych za ,opdznienie” moze prowadzi¢
do sporéw i watpliwosci interpretacyjnych, co do waznosci i skutkéw prawnych
przedmiotowych klauzul umownych.
Uwzgledniajgc powyzsze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
stosownej modyfikacji postanowien SIWZ przez zmiane § 7 ust. 1 pkt 7 oraz § 7 ust. 2 pkt 1
lit. ¢) wzoru umowy przez zastgpienie mechanizmu naliczania kar umownych za opdznienie mechanizmem
naliczania kat umownych za zwtoke.



Zarzut 3b
Odwotujgcy podat, ze w § 7 ust. 1 pkt 8 wzoru umowy wskazano:
ol
Zamawiajacy naliczy Wykonawcy kare umowng w wysokosci 500 zt za zasypanie, w trakcie
wykonywania zleconych prac, terenéw przylegtych (chodnikéw, trawnikow, przystankow ZTM
itp..):
a) $rodkami do zapobiegania i likwidowania sliskosci zimowe;j,
b) sptuzonym $niegiem,
c) blotem po$niegonym.
Kara bedzie naliczana od kazdej trasy zimowego utrzymania, lub czys$ci trasy zimowego
utrzymania (odcinka jezdni ulicy), na ktérej stwierdzono ww. zdarzenie.
[...].

Analogicznie, w § 7 ust. 2 pkt 5 wzoru umowy przewidziano, ze:

s - -JZamawiajgcy naliczy Wykonawcy kare umowng w wysoko$ci 1 000 zt w przypadku
stwierdzenia zanieczyszczania na terenach przylegtych do powierzchni oczyszczanych tub
pozostawienia urobku na oczyszczanej trasie. Kara bedzie naliczana od kazdy trasy lub
czesci trasy (odcinka jezdni ulicy) letniego utrzymania, na ktérej stwierdzono ww. zdarzenie
po przekroczeniu terminu okreslonego w cz. IV ust. 1 pkt 5 zatgcznika 3.[...]".

Tozsame postanowienie zawiera § 7 ust. 12 wzoru umowy:

»L---]Za stosowanie w trakcie realizacji prac oczyszczania sprytu wydmuchujgcego

np. dmuchaw mechanicznych, Zamawiajgcy naliczy kare umowng w wysokosci 5 000 zt
w odniesieniu do kazdy trasy lub czysci trasy (odcinka jezdni ulicy% na ktorej stwierdzono
ww. zdarzenie.[...]".

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit, co rozumie pod pojeciem
,odcinek jezdni ulicy”, czy za odcinek jezdni ulicy nalezy rozumie¢ np. kazdy przystanek
ZTM, czy tez okres$lonej dlugosci chodnik, czy tez okreslonej powierzchni trawnik. Brak
definicji ,odcinka jezdni ulicy” uniemozliwia wycene ryzyka zwigzanego z realizacji ustugi.
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Skoro kara ma charakter ryczattowy, Zamawiajacy winien okresli¢ definicje ,odcinka jezdni
ulicy”, bowiem nie jest mozliwe ustalenie czy okreslona kara ma charakter kary razgco
wygbrowanej i niewspétmiernej do wysokosci szkody oraz czy bedzie kompensowacé w
catosci wynagrodzenie nalezne wykonawcy za realizacje ustugi.

W konsekwencji Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
stosownej modyfikacji postanowien SIWZ przez usuniecie § 7 ust. 1 pkt 8, § 7 ust. 2 pkt 5 oraz § 7 ust. 12 wzoru

umowy, wzglednie o dookre$lenie przez Zamawiajacego definiciji
»odcinka jezdni ulicy” z jednoczesnym ustaleniem wysoko$ci kary umownej wspétmiernie do
wysokosci szkody poniesionej przez Zamawiajgcego bez kompensaty catosci wynagrodzenia
wykonawcy za ten zakres ustug.

Nastepnie Odwolujgcy podniést, ze w § 7 ust. 1 pkt 12 oraz § 7 ust. 2 pkt 6 wzoru
umowy Zamawiajgcy okreslit, ze:

»l---]Za brak sygnalu z satelitarnego systemu lokalizacji i kontroli pracy GPS z jednostek
sprzetowych od momentu ogtoszenia do zakonczenia akcji, Zamawiajgcy naliczy kare
w wysokosci 500 zt za kazdy stwierdzony przypadek.|[...]".

Ww. postanowienia pozostajg, zdaniem Odwotujgcego, w sprzecznosciz § 7 ust. 1
pkt 11 oraz w § 7 ust. 2 pkt 7 wzoru umowy, w ktérych Zamawiajgcy wskazuje, ze:
oL---]JW przypadku przerwy w przekazie wymaganych informacji (GPS) z kazdej jednostki
sprzetowej w ramach zleconych akcji, o ile bedzie ona dtuzsza niz 10 minut, a dane nie
zostang uzupetnione o dane z wewnetrznego urzgdzenia rejestrujgcego, zamontowanego w
pojezdzie, w ciggu 24 godzin od powiadomienia, Zamawiajacy naliczy Wykonawcy
zryczalttowang kare umowna w wysokosci 200 zt od kazdej jednostki sprzetowej, ktdra nie
przykazuje wymaganych informacji GPS.[...]".

Odwotujgcy stwierdzit, ze skorow § 7 ust. 1 pkt 11, jak iw § 7 ust. 2 pkt 7 wzoru
umowy Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ uzupetnienia wymaganych informacji GPS z
kazdej jednostki sprzetowej w ramach zleconych akcji o dane z wewnetrznego urzgdzenia
rejestrujgcego zamontowanego w pojezdzie w ciggu 24 godzin od powiadomienia, to brak
jest podstaw do naliczenia kary umownej za brak sygnatu z satelitarnego systemu lokalizacji
i kontroli pracy. Brak sygnatu moze by¢ uzalezniony wieloma czynnikami niezaleznymi od
wykonawcy, chociazby warunkami pogodowymi.



Z powyzszych wzgledow Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
stosownej modyfikacji postanowien SIWZ polegajgcych na usunieciu § 7 ust. 1 pkt 12 oraz §
7 ust. 2 pkt 6 wzoru umowy.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 18 wzoru umowy:
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sL---JW przypadku niewykonania lub nieuzasadnionego (nie wynikajgcego z przyczyn
obiektywnych) odwotania prac Sprzagtania jezdni ulic, Zamawiajgcy naliczy Wykonawcy kare
umowng w wysokosci 2 500 zt. Kara bedzie naliczana do momentu prawidtowego wykonania
prac za kazde rozpoczete 24 godziny.[...]".

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit, co rozumie pod pojeciem
»hie wynikajgce z przyczyn obiektywnych odwotanie prac”. Brak definicji uniemozliwia wycene ryzyka zwigzanego z

realizacjg ustugi. Skoro kara ma charakter ryczattowy, to
Zamawiajacy winien okresli¢ definicje ,nie wynikajgce z przyczyn obiektywnych odwotanie
prac”, bowiem nie jest mozliwe ustalenie czy okreslona kara ma charakter kary razgco
wygorowanej i niewspomiernej do wysokosci szkody oraz czy bedzie kompensowaé w
catosci wynagrodzenie nalezne wykonawcy za realizacje ustugi.

Uwzgledniajgc powyzsze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
stosownej modyfikacji postanowien SIWZ przez usuniecie § 7 ust. 1 pkt 18 wzoru umowy,
wzglednie o dookreslenie przez Zamawiajgcego definicji ,nie wynikajgce z przyczyn
obiektywnych odwotanie prac” z jednoczesnym ustaleniem wysokos$ci kary umownej
wspotmiernie do wysoko$ci szkody poniesionej przez Zamawiajgcego bez kompensaty
catosci wynagrodzenia wykonawcy za ten zakres ustug.

Zarzut nr 4 — naruszenie art. 139 wzw. z art. 14 Pzp i art. 5, art. 353 1 oraz art. 484 § 2
K.c. przez natozenie dwukrotnych kar umownych za te same okolicznosci oraz
nalozenie razaco wygorowanych kar umownych na wykonawce
Zarzut 4a
Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 wzoru umowy:
ol
1) W przypadku, gdy Wykonawca w terminach okreslonych w zatgczniku nr 1, 2 (dotyczy
akcji ALFA., BETA, BETA-S, INTERWENCJA, INTERWENCJA — BOCZNE JEZDNIE,
INTERWENCJA — KRUSZYWO):
a) nie posypie co najmniej 90% szerokosci jezdni ulicy zleconej trasy zimowego
utrzymania lub zleconej czysci trasy Zimowego utrzymania (odcinka jezdni ulicy);
b) nie odptuzy catej szerokosci jezdni ulicy zleconej trasy zimowego utrzymania lub czesci
zleconej trasy zimowego utrzymania (odcinka jezdni ulicy);
wynagrodzenie Wykonawcy ustalone w oparciu o ceny jednostkowe netto wskazane
w zatgczniku nr 10, zostanie pomniejszone o0 25% w odniesieniu do trasy zimowego
utrzymania lub cze$ci zleconej trasy zimowego utrzymania (odcinka jezdni ulicy) na
ktérym stwierdzono ww. nieprawidtowosci,
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2) W przypadku okreslonym w ust 1 pkt 1, lit a) i b) niniejszego paragrafu gdy Wykonawca
nie poprawi (usunie) wskazanych przez Zamawiajgcego nieprawidtowosci, w ciggu 30
minut od zgtoszenia, Wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia za calg trase zimowego
utrzymania, na ktorej stwierdzane zostaty nieprawidlowosci w wykonywanych pracach —
wskazane w protokole kontroli. Zamawiajacy dodatkowo naliczy Wykonawcy
zryczalttowang kare umowna: a) w wysokosci 1 500 zt od kazdej zakwestionowanej trasy zimowego utrzymania

(dot.
akcji ALFA, BETA, BETA-S),

b) w wysokosci 500 zt od kazdego zakwestionowanej odcinka jezdni ulicy (dot. dziatan
INTERWENCJA, INTERWENCJA — BOCZNE JEZDNIE, INTERWENCJA —
KRUSZYWO w przypadku gdy zlecony jest odcinek jezdni ulicy a nie cata trasa
zimowego utrzymania),

c) w wysokosci 1 000 zt od kazdej zakwestionowanej trasy zimowego utrzymania
w przypadku akcji INTERWENCJA, INTERWENCJA — BOCZNE JEZDNIE,
INTERWENCJA — KRUSZYWO, gdy Zamawiajgcy zleci calg trase zimowego
utrzymania.



3) W przypadku okre$lonym w ust. 1 pkt 2 niniejszego para jaju zryczattowane kary umowne
bedg naliczane do czasu usunigcia przez Wykonawce wskazanych nieprawidtowo$ci,
z zastrzezeniem, ze dla wariantu opisanego w pkt 2 lit a) rekontrola odbedzie sie nie
wczesniej niz 2 godz. natomiast dla wariantu opisanego w pkt 2 lit b) i c) rekontrola
odbedzie si¢ nie wczesniej niz 1 godz. od niepoprawionych a wskazanych przez
Zamawiajgcego nieprawidtowosci.

[...]".

Uwzgledniajgc powyzsze postanowienia umowne, Zamawiajacy za te sama
okoliczno$¢ stanowigcg w istocie nienalezyte wykonanie umowy (§ 7 ust. 1 pkt 2 w stosunku
do pkt 1) nalicza dwukrotnie kare umowng — nie do$¢, ze wykonawca w przypadkach, o
ktérych mowa w § 7 ust 1 pkt 2 nie otrzyma wynagrodzenia, to dodatkowo Zamawiajgcy
zobowigzuje go do zaptaty zryczattowanej kary umownej. Ponadto, sformutowanie w § 7 ust.
1 pkt 3 ,kary umowne bedg naliczane do czasu usuniecia przez Wykonawce wskazanych
nieprawidtowosci” sugeruje, ze Zamawiajgcy bedzie naliczat zryczattowane kary, co 1 godz.
lub co 2 godz. — Zamawiajgcy tym samym zamiast zrekompensowac sobie szkode powstatg
w zwigzku z nienalezytym wykonaniem ustug, wzbogaca sie kosztem wykonawcy.

Odwotujgcy oswiadczyt, Ze taka sytuacja taka jest niedopuszczalna.

karg za te sama przejawiajgcg sie Obcigzanie dwukrotnie umowna okolicznos¢
w nienalezytym uznaé za z naturg wykonaniu zobowigzania nalezy sprzeczne
odpowiedzialnosci odszkodowawczej (art. 353 1w zw. z art. 361 §1i2wzw. z art. 483§ 12

20

K.c.). Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza stuzyé ma wyréwnaniu szkody a nie wzbogaceniu
sie uprawnionego. Skoro strony oszacowaty wysoko$¢ kary umownej za niewykonanie
zobowigzania, to jednokrotna ptatno$¢ rekompensuje te szkode.

Ponadto w § 7 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy Zamawiajgcy jako termin poprawienia
nieprawidtowosci wskazuje 30 min., natomiast w § 7 ust. 1 pkt 3 okresla, ze rekontrola
nastapi po uptywie odpowiednio 1 lub 2 godz. od niepoprawionych a wskazanych przez Zamawiajgcego

nieprawidtowosci.

Analogicznie jak w § 7 ust. 1 pkt 2 i 3 wzoru umowy Zamawiajgcy uksztattowat kary
w § 7 ust. 1 pkt 4, 5 oraz 6 wskazujac, ze:

o]

4) W przypadku, gdy Wykonawca w terminach okre$lonych w zatgczniku nr 1, nie posypie co
najmniej 90% szerokosci jezdni ulicy trasy cumowego utrzymania —
obejmujgcej niebezpieczne odcinki jezdni ulic (GAMMA) nie otrzyma wynagrodzenia za
cafg trase zimowego utrzymania obejmujgcg niebezpieczne odcinki jezdni ulic, na ktorej
zgtoszone Zostaty nieprawidtowosci w wykonywanych pracach, wskazane w protokole
kontroli,

5) W przypadku okreSlonym w ust. 1 pkt 4 niniejszego paragrafu, gdy Wykonawca nie
poprawi (usunie) wskazanych przez "Zamawiajgcego nieprawidtowosci, w ciggu 30 minut
od zgloszenia, Zamawiajgcy dodatkowo naliczy Wykonawcy Zryczattowang kare umowna:
a) w wysokosci 2 000 zt od kazdej zakwestionowanej trasy zimowego utrzymania

obejmujacy niebezpieczne odcinki jezdni ulic (GAMMA),

b) w wysokosci 500 zt od kazdego zakwestionowanego odcinka jezdni ulicy w przypadku,
gdy zlecony jest odcinek jezdni ulicy zawierajgcy sie w trasie zimowego utrzymania
obejmujacej niebezpieczne odcinki jezdni ulic;

6) W przypadku okreslonym w ust. 1 pkt 5 niniejszego paragrafu zryczattowane kary
umowne bedg naliczane do czasu usunigcia przez Wykonawce wskazanych
nieprawidtowosci, z zastrzezeniem, Ze rekontrola odbedzie sie nie wcze$niej niz 30 min
od niepoprawionych a wskazanych przez Zamawiajgcego nieprawidiowo$ci dla wariantu
opisanego w pkt 5.

[...].

Uwzgledniajgc powyzsze postanowienia umowne, Zamawiajacy za te sama
okoliczno$¢ stanowigcg w istocie nienalezyte wykonanie umowy (§ 7 ust. 1 pkt 5 w stosunku
do pkt 4) nalicza dwukrotnie kare umowng — nie do$¢, ze wykonawca w przypadku, o ktorych
mowa w § 7 ust. 1 pkt 4 nie otrzyma wynagrodzenia, to dodatkowo Zamawiajg zobowigzuje
go do zaptaty zryczattowanej kary umownej. Ponadto, sformutowanie w § 7 ust. 1 pkt 6
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,kary umowne beda naliczane do czasu usuniecia przez Wykonawce wskazanych
nieprawidtowos$ci” sugeruje, ze Zamawiajgcy bedzie naliczat zryczattowane kary, co 30 min —
Zamawiajgcy tym samym zamiast zrekompensowac sobie szkode powstatg w zwigzku

z nienalezytym wykonaniem ustug, wzbogaca sie kosztem wykonawcy.

Tozsame postanowienia o podwdéjnym naliczaniu kar umownych Zamawiajacy zawart
w § 7 ust. 2 pkt 1 wzoru umowy, ktéry stanowi, ze:

ol ]

Za nieterminowe oczyszczenie okreSlone w czysci IV ust. 1 pkt 5 w zatgczniku 3,

tj. sprzegniecie lub zmycie trasy lub czysci trasy letniego utrzymania

w Wariancie podstawowym lub oczyszczenie w Wariancie rozszerzonym, jezeli Wykonawca

w ofercie zadeklarowat taki sposéb realizacji prac, wynagrodzenie Wykonawcy zostanie

pomniejszone o nastepujgce kwoty:

a) 20% wartosci prac za sprzatnigcie lub zmycie trasy lub czesci trasy letniego utrzymania —
w przypadku usuniecia nieprawidtowo$ci w ciggu 6 godzin — od wyznaczonej terminu
wykonania,

b) 50% wartosci prac za sprzatniecie lub zmycie trasy lub czesci trasy letniej utrzymania —
w przypadku usuniecia nieprawidtowo$ci w czasie dtuzszym niz 6 godzin, lecz nie
diuzszym niz 24 godziny od wyznaczonego terminu wykonania, a ponadto Zamawiajgcy
naliczy Wykonawcy kare umowng w wysokosci 1 000 zt w odniesieniu do kazdej
Zakwestionowanej trasy letniej utrzymania,

c) 100% warto$ci prac za sprzatniecie lub zmycie trasy lub czysci trasy letniego utrzymania
—w przypadku op6znienia w usunieciu nieprawidtowo$ci w czasie przekraczajgcym
24 godziny od wyznaczonego terminu wykonania, a ponadto Zamawiajacy naliczy
Wykonawcy kare umowng w wysokosci 1 500 zt w odniesieniu do kazdej
zakwestionowanej trasy letniego utrzymania.

[...].

Uwzgledniajgc powyzsze postanowienia umowne, Zamawiajacy za te sama
okoliczno$¢ stanowigcg w istocie nienalezyte wykonanie umowy nalicza dwukrotnie kare
umowng — w lit. a, b i ¢ — Zamawiajgcy stopniowo obniza wynagrodzenie wykonawcy do
100% — catkowicie kompensujgc wynagrodzenie wykonawcy za ten zakres ustug a
dodatkowo Zamawiajg zobowigzuje go do zaptaty zryczattowanej kary umownej. Ponadto,
sformutowanie ,w odniesieniu do kazdej zakwestionowanej trasy letniego utrzymania”
sugeruje, ze Zamawiajgcy bedzie naliczat zryczattowane kary niezaleznie od tego,
czy nienalezyte wykonanie ustugi odnosi sie do catej trasy czy tez jej czesci —

Zamawiajgcy tym samym zamiast zrekompensowaé sobie szkode powstatg w zwigzku
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z nienalezytym wykonaniem ustug, wzbogaca sie kosztem wykonawcy.
Majac na wzgledzie przedstawiong powyzej argumentacje Odwotujgcy wnidst
o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania stosownej modyfikacji postanowien SIWZ przez:
1. usuniecie lub zmiane postanowien wzoru umowy kar umownych tak, aby nie miaty one
charakteru podwdéjnego obcigzania za te sama okoliczno$¢ przejawiajgcy sie

w nienalezytym wykonaniu zobowigzania w zakresie: a) § 7 ust. 1 pkt 2,

b) § 7 ust. 1 pkt 5,

c)§7ust.2pkt1lit. bic,

2. zmiane postanowien wzoru umowy w zakresie kar umownych tak, aby byty one
wspotmierne do okolicznosci stanowigcych podstawe do ich naliczenia w zakresie:

a) zmiany § 7 ust. 1 pkt 2 przez zmiane terminu poprawienia nieprawidtowosci z ,30 min.”
na 1 godz. lub 2 godz. stosownie do tresci § 7 ust. 1 pkt 3,

b) usuniecie sformutowania ,kary umowne bedg naliczane do czasu usuniecia przez
Wykonawce wskazanych nieprawidtowosci” z postanowien § 7 ust. 1 pkt 3i 6
WZOru umowy,

c) usuniecie sformutowania ,w odniesieniu do kazdej zakwestionowanej trasy letniego
utrzymania” z postanowienia § 7 ust. 2 pkt 1 lit b i c wzoru umowy.

Zarzut 4b

Odwotujgcy stwierdzit, ze razgco wygérowana kara umowna to zaréwno sytuacja,
gdy zachwiana zostanie relacja pomiedzy wysokos$cig wynagrodzenia za wykonanie
zobowigzania a wysokoscig kary umownej zastrzezonej za zwtoke w wykonaniu przedmiotu



umowy, z uwzglednieniem okresu zwioki, jak i wtedy (co jest zasadniczym
kryterium miarkowania kary umownej z uwagi na jej razace wygérowanie), gdy zachwiany
zostat stosunek wysoko$ci zastrzezonej kary umownej do wysoko$ci doznawanej szkody.
Kara umowna jest, bowiem surogatem odszkodowania, zastrzezonym w okreslonej
wysoko$ci i nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela.
Odwotujgcy podkreslit, ze ocene, czy kara w danym przypadku jest razgco
wygorowana w rozumieniu art. 484 § 2 K.c. nalezy dokonac w kontek$cie catoksztattu
okoliczno$ci sprawy, uwzgledniajgc przedmiot umowy, okolicznos$ci, na jakie kara umowna
zostata zastrzezona, cel tej kary, sposob jej uksztattowania, okolicznosci, w jakich doszto do
sytuacji uzasadniajgcej naliczenia kary, wage i zakres nienalezytego wykonania umowy,
stopien winy, charakter negatywnych skutkéw dla drugiej strony itp.
W § 7 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy Zamawiajacy wskazuje, ze ,[...]W przypadku,
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gdy Wykonawca w terminach okreslonych w zatgczniku nr 1, nie posypie co najmniej 90%
szerokosci jezdni ulicy trasy zimowego utrzymania — obejmujgcej niebezpieczne odcinki
jezdni ulic (GAMMA) nie otrzyma wynagrodzenia za cata trase dymowego utrzymania
obejmujgca niebezpieczne odcinki jezdni ulic, na ktérej zgtoszone zostaty nieprawidtowosci
w wykonywanych pracach, wskazane w protokole kontroli.[...]".

Okres$lona przez Zamawiajacego kara umowa jest razgco wygérowana i nieadekwatna do szkody — w

ewentualnej Zamawiajgcego kompensuje catosci

wynagrodzenie wykonawcy za ten zakres ustug bez uwzglednienia jakiegokolwiek stopnia
realizacji ponizej 90%. Nie sposéb zatem nie przyja¢, ze ww. kary umowne sg rowniez
razgco wygorowane, jezeli zachwiana zostaje relacja pomiedzy wartoscig kary umownej a
warto$cig wynagrodzenia za wykonanie danego zakresu ustug (warto$¢ kar umownych jest
w tych przypadkach réwna badz zblizona do wartosci wynagrodzenia za wykonanie
poszczegodlnych ustug).

Zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 15 oraz § 7 ust. 2 pkt 4 wzoru umowy:
»L---]JW przypadku realizacji prac doczyszczania tras zimowego utrzymania bez wigczonego
i sprawnie dziatajgcego systemu zraszania w trakcie wykonywania rob6t, Zamawiajgcy
naliczy Wykonawcy kare umowng w wysoko$ci 1 000 zt od kazdego zaistniatego
zdarzenia.[...]",
»L---] W przypadku sprzatania bez wigczonego i sprawnie dziatajgcego systemu zraszania
w trakcie wykonywania zleconych prac, Zamawiajgcy naliczy Wykonawcy kare umowng
w wysokosci 1 000 zt od kazdego Zaistniatlego zdarzenia.[...]".

W zastrzezonej karze umownej Zamawiajgcy nie przewiduje nawet takiej sytuaci,
w ktérej wykonawca przy awarii systemu zraszania i podstawieniu innego urzgdzenia
spetniajgcego wymogi w SIWZ, wykona nalezycie ustuge. Brak jest tym samym
jakiegokolwiek uzasadnienia dla szkody powstatej u Zamawiajgcego przy realizacji ustugi,
ktéra zostanie nalezycie wykonana. Brak tym samym podstaw do obcigZzenia karg umowa.

Niewspotmierng kare umowng Zamawiajgcy okreslit rowniez w § 7 ust. 2 pkt 2 wzoru
umowy, zgodnie z ktérym:
.- --]Jezeli Wykonawca zobowigzat sie do realizacji Sprzatania jezdni ulic
w Wariancie rozszerzonym, w przypadku nie wykonania zmywania jezdni w ramach
Sprzegania jezdni ulic w Wariancie rozszerzonym (okreslonym w czesci ll ust. 3w
zatgcznika 3) w terminie, Zamawiajgcy naliczy Wykonawcy kare umowng w wysokosci 5 000
zt za jedno naruszenie, w odniesieniu do kazdej zakwestionowanej trasy letniego
utrzymania.[...]".
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Uwzgledniajgc powyzsze postanowienie umowne Zamawiajgcy nalicza kare umowng
w znacznie wygérowanej wysokosci. Kara ma posrednio rowniez charakter dwukrotnego
obcigzenia za niewykonanie ustugi, po pierwsze, w przypadku niewykonania ustugi
wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia, nadto wykonawca bedzie obowigzany do zaptaty
razgco wygorowanej kary umownej — znacznie powyzej naleznego wynagrodzenia
wykonawcy za ten zakres ustug.

W § 7 ust. 4 wzoru umowy Zamawiajgcy wskazuje:
JL---]Jezeli w trakcie kontroli przeprowadzonej zgodnie z § 6 ust. 6 przed rozpoczeciem



sezonu zimowego oraz letniego Wykonawca nie bedzie dysponowat jednostkami
sprzetowymi okreslonymi w Zatgczniku nr 11 Zamawiajgcy naliczy Wykonawcy
zryczattowang kare umowna w wysokosci 20 000 zt w odniesieniu do kazdej brakujacej
jednostki sprzetowej.|[...]".

W Swietle powyZzszego Zamawiajacy nalicza kare umowna w znacznie wygorowanej
wysoko$ci. Kara nie ma zwigzku ani z niewykonaniem ani z nienalezytym wykonaniem
jakichkolwiek ustug stanowigcych przedmiot zamowienia. Wyjasni¢ nalezy, ze przedmiotem
zamédwienia nie jest ,posiadanie jednostek sprzetowych” a wykonanie ustug przy uzyciu
okre$lonych jednostek sprzetowych. W postanowieniu umownym Zamawiajgcy nawet nie
przewiduje sytuacji w ktorej jednostka sprzetowa bedzie w serwisie technicznym.

Kare Zamawiajgcy chce naliczaé ,przed rozpoczeciem sezonu zimowego oraz letniego”,

a wiec tak naprawe w kazdym czasie realizacji umowy bowiem Zamawiajgcy nie dookreslit
co rozumie pod pojeciem ,przed rozpoczeciem sezonu” — jaki okres (dzien, tydzien miesigc,
kwartat) przez to rozumie.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania stosownej modyfikaciji
postanowien SIWZ przez:

1. zmiane sposobu naliczenia kar oraz obnizenie kar umownych, tak aby nie miaty one
charakteru razgco wygérowanych w zakresie:
a) § 7 ust. 1 pkt 4 — adekwatnie do stopnia realizacji ponizej 90% szerokosci jezdni ulicy,
b) § 7 ust. 2 pkt 2 — adekwatnie do szkody jakg Zamawiajgcy poniesie z tytutu
niewykonania ustugi przez wykonawce
2. usunigcie kar umownych nieodnoszgcych sie do niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy w zakresie § 7 ust 1 pkt 15, § 7 ust. 2 pkt 4 i § 7 ust. 4 wzoru umowy.
Zarzut nr 5— naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 142 ust. 5 Pzp przez ustalenie
trybu zmiany umowy (§12 ust 6 wzoru umowy) jako ,,negocjacji”
Odwotujgcy przytoczyt przepis art. 142 ust. 5 Pzp i wskazat, ze Zamawiajgcy w § 12
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ust. 4 wzoru umowy, przewidziat mozliwos¢ zmiany umowy w przypadku wskaznikéw,
okreslonych w art. 142 ust. 5 Pzp, przy czym w § 12 ust. 6 i 7 wskazat:

o]

6. Wprowadzenie zmiany wskazanej w ust. 4 wymaga ztozenia przez Wykonawce:

1) wniosku o przeprowadzenie negocjacji w sprawie odpowiedniej zmiany
wynagrodzenia, 2) szczegdlowego uzasadnienia wplywu zmian wskaznikow na koszty wykonania umowy
przez Wykonawce, Zawierajagcego w szczegolnosci kalkulacje uwzgledniajgca,
zaleznie od zakresu ogtoszonych zmian:

kosztorys przedstawiajgcy proponowane ceny jednostkowe i warto$ci (netto, brutto), —
liczbe pracownikdw zatrudnionych przy realizacji umowy, —

forme zatrudnienia ww. pracownikow, —

wskazanie liczby pracownikow objetych ubezpieczeniami spotecznymi —

i ubezpieczeniem zdrowotnym

3) kopii, poswiadczonego za godnos¢ z oryginatem, dokumentu potwierdzajacego objecie
podatkiem od towardw i ustug dostaw lub ustug $wiadczonych przez Wykonawce w
zwigzku z realizacjg umowy.

7. Uzgodnione w wyniku negocjaciji zmiany wynagrodzenia zostang wprowadzone do
umowy w formie aneksu.
[...].

Odwotujgcy wskazat, ze Postepowanie zostato wszczete po wejsciu w zycie
przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U.2014.1232), ktérg zostat dodany art. 142 ust. 5 Pzp, zatem w stosunku do
zmian umowy w zakresie wskazanym w ww. przepisie nie zachodzi mozliwos¢ jej
»hegocjacji’. Stosownie do nowelizacji mozliwo$¢ negocjaciji zostata zarezerwowana jedynie
w obrebie zawartych przed wejsciem w zycie przepiséw nowelizacyjnych uméw w sprawach
zamowien przekraczajgcych okres 12 miesiecy (art. 4 ustawy nowelizacyjnej), jezeli zmiany
wymienione w art. 142 ust. 5 pkt 1-3 Pzp bedg miaty wptyw na koszty wykonania przez
wykonawce zamowienia publicznego, wynikajagcego z zawartej przed dniem wejScia w zycie
tej ustawy na okres diuzszy niz 12 miesiecy, kazda ze stron umowy, w terminie 30 dni od
dnia wejscia w zycie przepisdéw dokonujgcych tych zmian, moze zwréci¢ sie do drugiej strony
0 przeprowadzenie negocjacji w sprawie odpowiedniej zmiany wynagrodzenia.



Intencjg ustawodawcy byto zobligowanie zamawiajgcych do takiego uregulowania
w umowach kwestii waloryzacji, aby w razie wystgpienia okoliczno$ci uzasadniajgcych
uruchomienie mechanizmu waloryzacji strony nie toczyty sporéw co do przebiegu tej
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procedury. Z do$wiadczenia Odwotujgcego wynika, ze przy takich postanowieniach

umownych spory sg wrecz nieuniknione — Zamawiajgcy identyczne postanowienia umowne

stosowat w zawartych z Odwotujgcym umowach w przedmiocie: kompleksowe reczne

oczyszczanie na terenie m.st Warszawy w sezonie zimowym i letnim w latach 2015-2018.

Wprowadzenie jakiejkolwiek zmiany byto poprzedzone negocjacjami, w wyniku ktérych

ustalone ceny nie rekompensowaty zmian wynikajacych ze zmian powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa.

Uwzgledniajac powyzsze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
stosownej modyfikacji postanowien SIWZ przez usuniecie z § 12 ust. 6 wzoru umowy
wyrazenia .”o przeprowadzenie negocjacji”’ i § 12 ust. 7 w calosci.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest do takiego dziatania oraz
korzystania z praw jakie przypisuje mu Pzp, ktdre to dziatanie doprowadzi do obiektywnie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania a jego dziatanie zapewni jednoczesnie
poszanowanie zasad Pzp oraz intereséw uczestnikow procesu udzielania zamowien
publicznych. Zamawiajgcy przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob
niejednoznaczny, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢
wplyw na sporzgdzenie oferty, co bezposrednio przektada sie na postanowienia wzoru
umowy — naruszyt podstawowe zasady Pzp, w szczegdlnosci w zakresie rownego
traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie
uzasadniajgc wniosek w nastepujgcy sposob.

Zarzut 1a

Zamawiajacy wyjasnit, ze postepowania na mechaniczne utrzymanie jezdni ulic
przeprowadza od 1993 r. Przyjety sposob wynagradzania wykonawcow za zlecone prace
w niezmienionej formie funkcjonuje od 2002 r.

Zamawiajgcy w poprzednich postepowaniach (oraz w pierwotnej wersji SIWZ
w Postepowaniu) przewidywat uwzglednianie kosztow akcji ALFA-0 i GAMMA-0
w wynagrodzeniu przewidzianym za akcje gtéwne (Alfa oraz Gamma).

Akcje przygotowawcze (z oznaczeniem ,0”) polegajg na tym, ze wykonawca taduje na
okreslong liczbe pojazdow odpowiednie srodki do usuwania slisko$ci, rozlokowuje pojazdy
w okreslonych punktach na terenie Warszawy i oczekuje na zlecenie akcji gtownej (ALFA lub
GAMMA). Jezeli dojdzie do zlecenia akcji gtownej, wtedy wykonawcy otrzymujg
wynagrodzenie za dang akcje ALFA lub GAMMA. Jezeli za$ akcja przygotowawcza (0) nie
dojdzie do realizacji, pojazdy wracajg do bazy.
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Z ustalen Zamawiajgcego wynika, ze koszt akcji przygotowawczych, ktére zakonczyty
sie powrotem pojazdow na baze (nie doszto do zlecenia akcji gtéwnej), w skali catego
zamowienia, majg znikomy udziat w kosztach. Przyktadowo, w ostatnim sezonie zimowym
(pazdziernik 2016 — kwiecien 2017) Srednia liczba akcji ALFA z wszystkich rejonow
Warszawy wyniosta 31, za$ tgczne wynagrodzenie wykonawcow z tego tytutu wyniosto ok.
33 min zt. Natomiast Srednia liczba akcji przygotowawczych ALFA-0, ktdre skonczyty sie powrotem na baze (nie

doszto do zlecenia akcji ALFA) wyniosta 5 (Srednia z 15 rejonéw). Z
szacunkéw Zamawiajgcego wynika, ze Sredni koszt zorganizowania akcji ALFA-O ponoszony
przez wykonawcow wynosi ok. 34 tys. zt, co stanowi 3% tacznej ceny przeprowadzenia
jednej akcji ALFA. Na powyzszy koszt sktadajg sie: zatadunek pojazdéw, dojazd pojazdow w
wyznaczone migejsca na trasie, powro6t pojazdéw na baze oraz roztadunek, koszt pracy
kierowcy.

W zwigzku z tym Zamawiajacy przyjat, ze koszt akcji przygotowawczych jest niewielki
w stosunku do tgcznej wartosci przychoddéw (wynagrodzenia) wykonawcy, ktory jest
uzyskiwany przy realizacji prac zimowego utrzymania. Przyktadowo, w sezonie zimowym
2016/2017, Sredni koszt akcji ALFA-O niezakonczonych akcjg ALFA wyniost 34.440,00 zt,
przy $rednim przychodzie wykonawcéw z akcji ALFA w wysokosci 1.067.682,00 zt,
zatem koszt poniesiony z tego tytutu stanowi ok. 3 % uzyskanego przez wykonawcow



wynagrodzenia z tytutu akcji ALFA.

W odniesieniu do tgcznej warto$ci rocznego wynagrodzenia wykonawcow,
ktore opiewa na kwote 39.473.989,00 zi, a koszt 5 akcji ALFA-O (Srednia z 15 Rejonéw)
niezakonczonych akcjg ALFA, Zamawiajgcy szacuje na 172.200,00 zt co stanowi 0,44 %
tacznego wynagrodzenia wykonawcéw uzyskiwanego przez 1 rok realizacji umowy.

Zamawiajacy uznat wiec, ze poziom ryzyka, ktéry wykonawcy muszg ponosi¢
w zwigzku z koniecznoscig realizaciji akcji przygotowawczych (0) jest dopuszczalny w
zakresie zwyktego ryzyka gospodarczego, ktére powinno zosta¢ przez kazdego z
wykonawcow wkalkulowane w realizacje umowy.

Podkresli¢ nalezy, ze prace bedgce przedmiotem zamdwienia sg realizowane przez
podmioty profesjonalne, z wieloletnim doswiadczeniem w realizacji tego rodzaju umoéw oraz
wiedzg historyczng w zakresie liczby poszczegdlnych rodzajéw akcji przygotowawczych,
zlecanych na przestrzeni poprzednich lat.

Pomimo tego, ze w ocenie Zamawiajacego, dotychczasowy model rozliczania akcji
przygotowawczych byt w petni zgody z regulacjami Pzp i K.c., Zamawiajgcy postanowit
przejac to ryzyko na siebie. Zmiana SIWZ dokonana w dniu 14 czerwca 2017 r. wprowadzita
opisane powyzej rozwigzanie.
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Zarzut 1b

Zarzut dotyczy postanowien SIWZ, ktore po zmianach z dnia 14 czerwca 2017 r.

otrzymaty nastepujgce brzmienie (cz. Il zatgcznika nr 1 do wzoru umowy ust. 1):

JL---]1. Dysponowaé¢ catodobowg tgcznoscig przeznaczong wytgcznie dla Zamawiajgcego,

w tym: minimum jednym numerem telefonu, oddzielng linig faksowa, pocztg elektroniczna.

Ponadto Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia catodobowej tgcznosci z osobg wyznaczong do nadzoru i
kontaktow z Zamawiajgcym zgodnie z § 12 ust. 13 pkt 2.

Szczegoty dotyczace zaplecza technicznego okresla zatgcznik nr 13 do umowy.[...]".

Zgodnie z przytoczonym postanowieniem Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca
realizujgcy zamoéwienie zapewnit mozliwos¢ statego, catodobowego kontaktu
z Zamawiajgcym. W zwigzku z wagg zadan powierzonych wykonawcy oraz pojawiajgcymi
sie w dotychczasowej wspotpracy problemami w kontakcie (zajetos¢ linii telefonicznej,
przeoczenie korespondencji mailowe;j trafiajgcej na ogolng skrzynke pocztowa) Zamawiajgcy
wprowadzit wymég, aby wykonawca dysponowat odrebng (dedykowana) linig telefoniczna,
faksowg oraz adresem poczty elektroniczne;.

Powszechnie wiadomo, ze koszty tego rodzaju ustug telekomunikacyjnych sg
niewielkie — abonament na utrzymanie miesigczne dwach linii telefonicznych oraz utworzenie
adresu mailowego w posiadanej domenie sg kosztami rzedu 100-200 zt miesiecznie.

Zarzut 1c

Zgodnie z SIWZ, wynagrodzenie wykonawcy jest nalezne za przeprowadzenie jednej,
kompleksowej akcji okreslonego rodzaju (ALFA, BETA, GAMMA, INTERWENCJA).
Wykonawca, w ramach przeprowadzonej akcji, ma wykona¢ okresSlony w opisie przedmiotu
zamodwienia minimalny zakresy czynnosci (np. w przypadku akcji ALFA jest to co najmniej
jedno posypanie odpowiednim $rodkiem chemicznym). Technologia wykonania prac ma
doprowadzi¢ do uzyskania oczekiwanego przez zamawiajacego rezultatu — usuniecia lub
zapobiezenie $liskosci jezdni. W zalezno$ci od warunkéw atmosferycznych, organizacii
pracy, doboru iloéci $rodkéw chemicznych oraz know-how poszczegdlnych wykonawcdw
(np. skorzystania z mozliwosci jazdy z opuszczonymi ptugami przy wykonywaniu prac
posypywania), osiggniecie zamierzonego rezultatu moze nastgpi¢ na ré6zne sposoby.

W zwigzku z tym Zamawiajacy rozlicza wynagrodzenie za przeprowadzenie jednej,
kompleksowej akcji, a nie — jak oczekuje Odwotujgcy — za pojedyncze przejazdy samochodu,
ktéry posypie lub spluzy jezdnie.

Przyjete w SIWZ zasady wynagradzania zostaty okreSlone w sposoéb jednoznaczny
i jasny dla wykonawcédw. Ten sam model wynagradzania jest stosowany przez
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Zamawiajgcego od 15 lat i dotychczas nie budzit zadnych watpliwo$ci wykonawcow.

Takie same zasady wynagradzania (a wiec rowniez szacowania cen przez wykonawcow)
funkcjonujg od lat.



Na marginesie Zamawiajgcy wskazat, ze zmiana dotychczasowych zasad
wynagradzania, polegajgca na wprowadzeniu wynagrodzenia za poszczegdine przejazdy,

w ocenie Zamawiajgcego, przyniostaby negatywne, nieprzewidywalne skutki finansowe. \Wprowadzenie
wynagrodzenia za jeden przejazd zamiast za jedng kompleksowg akcje,

moze doprowadzi¢ do zmiany sposobu wykonania zaméwienia przez wykonawcéw oraz

znacznego, niemozliwego do oszacowania wzrostu kosztéw realizacji zamowienia.

Jezeli wynagrodzenie wykonawcy bedzie uzaleznione od jednego przejazdu, w interesie

wykonawcy bedzie wykonanie jak najwiekszej liczby przejazddw w ramach jednej akcji,

poniewaz wraz z kazdym przejazdem jego wynagrodzenie bedzie wyzsze. W zwigzku z tym,

zamiast jednokrotnego przejazdu i posypania jezdni wiekszg iloScig srodka, w interesie

wykonawcy bedzie np. trzykrotny przejazd z zastosowaniem mniejszej iloSci

srodkéw chemicznych. Uzyskany efekt bedzie taki sam, odmienny sposéb dziatania bedzie

przyjety jedynie w celu uzyskania wiekszego wynagrodzenia.

Zarzut 2a

Wprowadzenie jako jednego z kryterium oceny ofert zobowigzania wykonawcy do
samodzielnej realizacji kluczowych czesci zamdwienia publicznego nie odnosi sig do
wiasciwosci wykonawcy, lecz do organizacji prac w ramach realizacji zamowienia
publicznego.

Z do$wiadczenia Zamawiajgcego wynika, ze realizacja zamowienia w zakresie
kluczowych elementoéw przez jeden podmiot (wykonawce) ma znaczenie dla lepszej
organizacji i terminowosci realizowanych prac. Przy pracach tego rodzaju prawidtowa
koordynacja dziatan, ktéra jest lepsza przy wykonywaniu zamowienia przez jeden podmiot,
pozytywnie wptywa na sposéb realizacji zaméwienia.

Zamawiajacy podat, ze zgodnie z art. 36a ust. 1 pkt 2 Pzp, moze zastrzec obowigzek
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamoéwienia. Skoro wiec moze
wprowadzi¢ bezwzgledny warunek w tym zakresie (jednoznacznie zobligowaé wykonawcow
do samodzielnego dziatania), to tym bardziej mozliwe jest dopuszczenie takiej opcji —
zapewnienie wykonawcom mozliwosci wyboru co do osobistego wykonania kluczowych
czesci zamowienia (co bedzie premiowane przez Zamawiajgcego) lub ewentualnie
skorzystanie z udziatu podwykonawcy.

Wprowadzone rozwigzanie zapewnia wiekszg konkurencyjno$¢ wsrod wykonawcow,
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daje szersze pole do uksztattowania przez wykonawce ostatecznego sposobu wykonania
zamowienia.
Zarzut 2b

Zamawiajgcy podat, ze Pzp nie wymaga od zamawiajgcego wprowadzenia odrebnej
definicji podwykonawcy na potrzeby prowadzonego postepowania. Wrecz przeciwnie —
pojecie podwykonawcy i podwykonawstwa w rozumieniu Pzp jest jednoznaczne, w zwigzku z czym zamawiajgcy nie

moze w sposéb odmienny definiowac tego pojecia, podobnie jak nie
moze wprowadzi¢ wiasnej definicji np. wykonawcy.

Zamawiajacy wyjasnit, ze definicje podwykonawstwa zawiera art. 2 pkt 9b Pzp.
Podwykonawcg jest wiec podmiot trzeci (w stosunku do zamawiajgcego i wykonawcy),
ktéry w oparciu o umowe zawartg z wykonawcg bedzie realizowat cze$¢ ustug bedacych
przedmiotem zamowienia publicznego. Wynika stad, ze dysponowanie przez wykonawce
potencjatem technicznym w oparciu 0 umowe leasingu, nie czyni z leasingodawcy
podwykonawcy zamowienia publicznego. Leasingodawca nie bedzie realizowat zamoéwienia
publicznego, nie bedzie wigc podwykonawcg w rozumieniu Pzp.

Zarzut 3a

Pojecia opdznienia i zwtoki sg uksztattowane w prawie cywilnym. Uprawnienie stron
do rozszerzenia kodeksowej odpowiedzialnosci za zwioke diuznika w spetnieniu Swiadczenia
wynika z art. art. 473 § 1 K.c. Zastrzezenie kary umownej za opdznienie oznacza, ze dtuznik
ponosi odpowiedzialno$¢ za kazdy przypadek niewykonania zobowigzania,
przyczyny powodujgce niedotrzymanie przez dtuznika terminu wykonania zobowigzania nie
majg znaczenia dla obowigzku zaptaty kary umowne;j.

Naliczanie kar umownych za opéznienie jest klasycznym przykladem zastosowania
rozszerzonej odpowiedzialno$ci dtuznika za uchybienie terminu wykonania Swiadczenia
okreslonego w umowie. Powyzsze rozwigzanie jest powszechnie przyjete w obrocie
gospodarczym oraz miesci sie w granicach swobody stron w konstruowaniu stosunku



cywilnoprawnego.

W oparciu o art. 473 § 1 K.c. strony mogg umownie rozszerzy¢ odpowiedzialnos¢
diuznika. Jezeli strony zastrzegly kary umowne w kazdym wypadku niewykonania
zobowigzania, bez znaczenia dla obowigzku zapfaty kary umownej sg przyczyny,
ktére spowodowaty niedotrzymanie przez diuznika terminu wykonania zobowigzania.

Uksztattowanie przez Zamawiajgcego stosunku cywilnoprawnego w oparciu
0 rozwigzania prawne wprost przewidziane w przepisach Kodeksu cywilnego, nie moze by¢
uznane za dziatanie niedopuszczalne.

31

Zarzut 4a i 4b — czes$¢ wspolna

Na wstepie Zamawiajgcy wskazat, ze zatozenia w oparciu o ktore Odwotujgcy
formutuje swoje zarzuty dotyczace kar umownych, sg btedne. Zamawiajacy jest jednostkg
sektora finansow publicznych, ktdéra w imieniu m. st. Warszawy wykonuje pewng czesc¢
zadan ustawowych jednostki samorzadowej. W tym przypadku sg to zadania zwigzane
z utrzymaniem odpowiedniego poziomu standardu bezpieczenstwa i czystosci drég publicznych. Prace te sg

realizowane na rzecz spoteczenstwa — oso6b korzystajgcych z drég
publicznych, mieszkancoéw Warszawy. Zamawiajgcy nie wykonuje tych prac ,dla siebie”,
lecz dla tych wszystkich podmiotéw, dla ktorych utrzymanie odpowiedniego standardu drog
w Warszawie ma znaczenie. Tym samym, punktem odniesienia do wysoko$ci kar umownych
zwigzanych z nienalezytym wykonaniem Swiadczen przez wykonawcow nie mogg by¢
szkody ponoszone przez Zamawiajgcego — w klasycznym ujeciu uszczuplenia aktywow
wierzyciela (straty oraz utraconych korzysci). W przypadku nienalezytego wykonania
Swiadczen przez wykonawcow szkodg sg wszelkie konsekwencije zwigzane z nienalezytym
utrzymaniem drogi publicznej, a wiec sg to wszystkie bezposrednie i posrednie straty
poniesione przez osoby trzecie lub spoteczno$¢ lokalng, w tym paraliz komunikacyjny,
opoznienia komunikaciji miejskiej, spo6znienia do pracy, niedostarczenie towaréw na czas,
wypadki i kolizje drogowe itd.

W zwigzku z powyzszym, nie mozna réwniez wprost odnosi¢ wysokosci kar
umownych do wynagrodzenia wykonawcy z tytutu realizacji poszczeg6lnych strat, lecz w
pierwszej kolejnosci nalezy je odnies¢ do skutkow oraz wagi, jakie mogtyby wywotaé
ewentualne nieprawidlowosci w wykonaniu umowy dla funkcjonowania spotecznosci lokalnej.

Zamawiajgcy wskazat, ze kary umowne byty konstruowane wtadnie pod takim katem.
W sytuacji, gdy nienalezyte wykonanie umowy mogtoby wywota¢ powazne konsekwencje,
kary umowne muszg by¢ odpowiednio wysokie — szczegdlnie dotyczy to prac zwigzanych
z zimowym utrzymaniem drég.

Tym samym, dokonujgc oceny zasadno$ci oraz wysokosci poszczeg6lnych
kar umownych, w pierwszej kolejnosci nalezy mie¢ na uwadze funkcje motywacyjng
zastosowanych kar umownych, ktéra ma na celu stymulowanie wykonawcéw do nalezytego
i terminowego wykonania czynno$ci okreslonych w umowie. Z perspektywy Zamawiajgcego,
funkcja kompensacyjna kary umownej, do ktérej odwotujg sie wykonawcy w formutowanych
zarzutach, ma znaczenie drugorzedne.

Zarzut 4a
Zarzut jest nietrafiony, poniewaz Zamawiajgcy nie nalicza dwoéch kar za to samo
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naruszenie. Kary umowne okreslone w § 7 ust. 1 oraz § 7 ust. 2 wzoru umowy,

dotyczg nienalezytego wykonania poszczegolnych akcji zimowego utrzymania drog.

Przewidziany w umowie mechanizm ma charakter sankcji progresywnej — wraz z uptywem

czasu opoznienia w prawidiowym wykonaniu prac, sankcje w postaci pomniejszenia

wynagrodzenia (tzw. odliczenia) oraz naliczone kary umowne sg coraz wyzsze i sg naliczane

az do momentu prawidtowego wykonania prac. Zastosowanie odliczenia w potgczeniu z karg umowng jest stosowane
od wielu lat, jest to mechanizm w petni zrozumiaty przez

wykonawcow. Dla wykonawcy ma znaczenie koncowa wysoko$¢ sankcji, a nie mechanizm

jej naliczenia — przyktadowo taki sam skutek dla wykonawcy ma naliczenie kary w wysokosci

1.500,00 z4, jak obnizenie wynagrodzenia o 1.000,00 zt z jednoczesnym naliczeniem

kary umownej w kwocie 500,00 zt — niezaleznie od zastosowanego mechanizmu w obu

przypadkach wysoko$¢ sankcji bedzie taka sama i wyniesie 1.500,00 zt.



W ocenie Zamawiajgcego powyzszy zarzut jest nieuzasadniony, zasady stosowania
sankcji zwigzanych z nienalezytym wykonaniem umowy mieszczg sie w dopuszczalnych
ramach swobody uméw (art. 353 1 K.c.), nie prowadzg rowniez do naruszenia art. 484 § 2
K.c.

Zarzut nr 5

Zgodnie z art. 142 ust. 5 Pzp w przypadku uméw zawartych na okres dtuzszy niz 12
miesiecy, umowa winna zawiera¢ zapisy o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian
wysoko$ci wynagrodzenia w przypadku zmian wskaznikbw wskazanych w tym przepisie,

w tym zmiany wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace.

W ocenie Zamawiajgcego prowadzenie negocjaciji w rozumieniu art. K.c., a wiec
doprowadzenie do porozumienia w zakresie wszystkich postanowien, ktére majg byé
przedmiotem zmian w umowie i zgodne ustalenie przez strony ostatecznego ksztattu zmian
w umowie, jest jedyng mozliwg formg dokonania waloryzacji umowy.

Szczegolnie w przypadku zadan wykonawcow zwigzanych ze wzrostem
wynagrodzenia minimalnego, Zamawiajgcy musi zweryfikowac zgdania wykonawcy, liczbe
zatrudnionych pracownikow z wynagrodzeniem minimalnym, stopien ich zaangazowania
(wymiaru czasu pracy) w ramach realizacji danej umowy. Ponadto, odwotujgcy pomija istotng
okoliczno$¢, iz zamawiajgcy moze zaciggngé zobowigzanie w ramach posiadanych $rodkow.
W zwigzku z konstrukcjg budzetdw jednostek sektora finansow publicznych, ktéra nie
przewiduje mozliwosci wprowadzenia odrebnej pozycji w budzecie na ewentualne
waloryzacje (wszystkie sumy sg przypisane do realizowanych zadan), w przypadku
koniecznosci waloryzacji zawartych umoéw konieczne sg przesuniecia w budzecie jednostki.
Zamawiajgcy moze wiec zaciggngé nowe zobowigzanie do tej wysokosci, jakg jest w stanie
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wygospodarowac w ramach posiadanego budzetu — jest to warto$¢ graniczna, ktorej nie
moze przekroczy¢, w przeciwnym razie dosztoby do naruszenia dyscypliny finansow
publicznych.

Zamawiajgcy zwrocit rowniez uwage, ze nie zawsze pierwotne oczekiwania
finansowe zgtaszane przez danego wykonawce znajdowaty odzwierciedlenie w
przedstawianych przez niego materiatach, ktére miaty wykazywaé zasadno$¢ waloryzacji o wnioskowang kwote. W

zwigzku z tym przyjeta procedura jest niezbedna do weryfikacji
Zzadan wykonawcéw przed wprowadzeniem zmian wysokosci wynagrodzenia.

Zamawiajacy wyjasnit, ze zgodnie z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, zmiana
wynagrodzenia okreslonego w umowie wymaga zgodnego o$wiadczenia stron umowy — a
wiec rowniez zgody Zamawiajgcego na modyfikacje istniejgcego stosunku cywilnoprawnego.
Gdyby wolg ustawodawcy byt automatyzm we wprowadzeniu zmian wynagrodzenia,
wprowadzitby klauzule waloryzacyjna, ktora ex lege modyfikuje stosunek zobowigzany lub
ewentualnie uprawnienie dla wykonawcy do modyfikacji umowy mocg jednostronnego
os$wiadczenia woli.

W pismie procesowym z 30 czerwca 2017 r. Odwotujgcy podtrzymat zarzuty i wnioski
odwotania, a w ustosunkowaniu do stanowiska Zamawiajgcego, argumentowat jak nize;.
Zarzut nr 1a

Odwotujgcy podkreslit okolicznosé¢, ktérg — w jego ocenie — Zamawiajgcy pomija
w odpowiedzi na odwotanie, ze Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ zlecenia akcji ALFA i GAMMA
bez uprzedniej koniecznoéci zlecenia akcji uzupetniajgcych, tj. ALFA-0 oraz GAMMA-0.

W przypadku odwotania akcji ALFA-0 oraz GAMMA-0, przy pierwotnym brzmieniu
SIWZ, wykonawca nie otrzymywat Zadnego wynagrodzenia. Po modyfikacji dokonanej przez
Zamawiajgcego 14 czerwca 2017 r. wykonawca realizujgc odwotang akcje ALFA-O lub
GAMMA-0 otrzyma 3% wynagrodzenia za akcje GAMMA lub ALFA.

Odwotujgcy podat, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego jakie padly na rozprawie,
nalezy wskazac, ze akcje uzupetniajgce ALFA-0 oraz GAMMA-0 nie r6znig sie od akcji ALFA
i GAMMA jedynie czasem oczekiwania kierowcdw na wykonanie wiasciwych akcji.
Rzeczywiste rdznice to czas pracy kierowcdw obejmujgcy nic tylko czas oczekiwania,
ale réwniez zatadunku, powrotu na baze i roztadunku. Co wazne, nie mozna przyjac za
realne, ze czas oczekiwania na zlecenie wtasciwej akcji, kierowca spedzi w samochodzie na
wytgczonym silniku. Kabina samochodu nie ma dodatkowego urzgdzenia grzewczego
np. akumulatorowego. Kierowca nie moze opusci¢ samochodu poniewaz ma w tym czasie
,oczekiwac” na polecenie przeprowadzenia akcji wiasciwej. Biorgc pod uwage fakt, ze akcje
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te dotyczg sezonu zimowego nie mozna zatozy¢, jak to uczynit Zamawiajacy, ze koszty akcji
ALFA-0 oraz GAMMA-0 to jedynie koszty czasu pracy kierowcow oczekujgcych nawet

4 godziny w miejscu ZERO lub TRASA przy minusowej temperaturze powietrza. Nie mozna
réwniez przyjac, jak wskazat Zamawiajgcy na rozprawie, ze kierowcy sg caly czas
zatrudnieni do realizacji wszystkich prac w ramach umowy, zatem uzupetniajgce akcje nie
generujg po stronie wykonawcow dodatkowych kosztow.

O ile koszty dojazdu/pracy kierowcédw do miejsca ZERO lub TRASA wykonawca
uwzglednia w cenie akcji ALFA i GAMMA, tak w przypadku akcji uzupetniajacych ALFA-O0
oraz GAMMA-0 wykonawca kosztdéw tych nie ma jak uwzgledni¢, poniewaz w kalkulaciji
cenowej nie ma odpowiedniej pozycji ceowej, a wykonawca nie ma pewnosci ile akciji
zostanie mu zlecone w trakcie realizacji umowy.

Zamawiajacy wskazat, ze z jego ustalen wynika, jakoby koszty akcji uzupetniajgcych
ALFA-0 oraz GAMMA-0, ktore zakonczyty sie powrotem pojazdéw na baze w sytuaciji gdy nie
doszto do zlecenia akcji gtéwnej w skali zamowienia majg znikomy udziat w kosztach.
Zamawiajacy przedstawit w zatgczniku do odpowiedzi na odwotanie wykaz zawierajacy m.in.
ilos¢ ogo6tem zleconych akcji gtownych oraz ilos¢ odwotanych akcji uzupetniajgcych ALFA-O
oraz GAMMA-0.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy poroéwnuje ze sobg nieprawidiowe dane,
wykazujgc jedynie zlecone akcje gtowne ALFA i GAMMA i pomijajac zlecone akcje
uzupetniajgce ALFA-0 oraz GAMMA-0. Zamawiajacy przedstawit dane w sposob
manipulacyjny uzyskujgc znaczne rozbieznosci. Ponadto, zestawienie w zakresie
dotyczacym Rejonu XV (przyjmujac, ze Zamawiajgcy przedstawit w nim dane tylko i
wylgcznie z ostatniego sezonu zimowego 2016/2017) na ktérym obecnie $wiadczy ustugi
Odwotujgcy, nie zawiera danych rzeczywistych. Z zestawienia wynika, ze liczba odwotanych
akcji ALFA-0 wynosita 4, natomiast akcji GAMMA-0 — 2. Odwotujacy stwierdzit, ze
rzeczywista liczba akcji w sezonie 2014/2015 oraz 2015/2016, za ktére nie otrzymat
wynagrodzenia byta wigksza od tych za ktére wynagrodzenie zostato mu wyptacone.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w sezonach wczes$niejszych, bilans akcji zakonczonych
dziataniami w stosunku do akcji uzupetniajgcych odwotanych przedstawia sie odwrotnie do
sezonu zimowego 2016/2017. Uwzgledniajgc fakt, ze przedmiotowe zamédwienie bedzie
realizowane analogicznie jak biezgca umowa, tj. przez 3 sezony zimowe, nalezy wzig¢ pod
uwage liczby akcji zleconych przez Zamawiajgcego od poczatku realizacji aktualnej umowy.

Sredni stosunek akcji zakofhczonych dziataniami w stosunku do akgji uzupetniajgcych
odwotanych, od poczatku realizacji przez Odwotujgcego umowy zawartej z Zamawiajgcym
na Rejon XV wynosi: 51% do 49% (39 akcji ALFA-0 oraz GAMMA-0 ogétem zleconych, 20
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akcji zakonczonych dziataniami, a 19 akcji odwotanych).

Odwotujgcy oswiadczyt ze uwzgledniajac jedynie podstawowe czynniki cenotworcze
ponoszone w zwigzku z wykonaniem akcji uzupetiajgcych ALFA-O oraz GAMMA-0,
niezakonczonych dziataniami wiasciwych akcji, uwzgledniajgc obecnie realizowang umowa,
ponosi koszty dwukrotnie wyzsze od tych jakie zaproponowat Zamawiajgcy w dokonane;j
modyfikacji. Na koszty te sktadajg sie rowniez koszty dyspozytorni, koszty przygotowania, skladowania zatadunku i

roztadunku chlorku sodu (w tym ubytkow/straty materiatu podczas
czynnosci zatadunku i roztadunku, jak i koszty dodatkowych zwigzanych z kruszeniem
i przesiewaniem zbrylonej czesci materiatu w zwigzku z wyjazdem na akcje), koszty nadzoru,
koszty warsztatu, koszty' administracyjne i ogéine ponoszone przez Odwotujgcego.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze na koszt akcji ALFA-O sktada sie tez koszt oczekiwania
na nig, ktory nie jest nigdzie uwzgledniony. Ponadto, koszt akcji ALFA zleconej po akciji
uzupetniajgcej jest wyzszy od tego, gdyby ta akcja zostata zlecona bez poprzedzajacej jg
akcji 0. Uwzgledniajgc powyzsze, kazda zlecona przez Zamawiajgcego akcja ALFA-O
i niezakonczona akcjg ALFA oznacza dla Odwolujgcego straty, biorac pod uwage stosunek
51% akcji ALFA-0 zakonczonych akcjg ALFA, do 49% akcji ALFA-0, ktére Zamawiajgcy
odwotat.

Zamawiajacy ustalajac dla kazdego z wykonawcow sztywne wynagrodzenie
w wysokosci 3% za realizacje akcji ALFA-0 oraz GAMMA-0, ktére zostaty odwotane,
uniemozliwia wykonawcom samodzielne ksztattowanie wysoko$ci wynagrodzenia, co jest



prawem wykonawcy a Zamawiajgcy nie moze okresla¢ w tym zakresie zadnych ograniczen,
czy narzucac niejako stosowanie ceny sztywnej.

Majac powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy winien uwzglednic ten rodzaj ustug
(akcji ALFA-0 oraz GAMMA-0, kidre zostaty odwotane) w kosztorysie (kalkulacji cenowej)
w oddzielnej pozyciji wraz ze wskazaniem szacunkowe;j iloSci takich akcji, co pozwoli
kazdemu z wykonawcow okreslic cene uwzgledniajgc te same dane, tym samym czynigc
oferty ze sobg porownywalne. Zadaniem Zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w spos6b umozliwiajgcy dokonanie wyceny jego realizaciji przez wykonawce.

Biorgc pod uwage fakt, ze zamowienie jest udzielane przez Zamawiajgcego nie
pierwszy raz, argument podniesiony przez Zamawiajgcego na rozprawie, zgodnie z ktdérym
Zamawiajacy nie jest w stanie przewidzie¢ ile akcji uzupetniajgcych zostanie zleconych nie
ma zadnego logicznego uzasadnienia. Zamawiajgcy ma bowiem wiedze o liczbach
zleconych i odwotanych akcji uzupetniajagcych z kazdego roku i w bardzo prosty sposob
moze zebrac te dane i wyciggna¢ srednig liczbe na sezon, ktéra bedzie szacunkowa i
pozwoli wykonawcom realnie wycenic te ustugi.
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Pozostawienie przez Zamawiajgcego wynagrodzenia za akcje ALFA-O oraz
GAMMA-0, ktore zostaty odwotane w wysokosci odgornie ustalonej na kwote 3%
wynagrodzenia wykonawcy za akcje ALFA lub GAMMA, ktére de facto nie pokrywajg nawet
podstawowych kosztow ponoszonych przez wykonawcédw bedzie wymuszato na
wykonawcach uwzglednienie ryzyka w zwigzku z tymi kosztami, ktére nie zostang pokryte
w ramach 3% wynagrodzenia w cene akcji ALFA lub GAMMA, zas$ ryzyko to obcigzy Zamawiajgcego.

Model ,posredniego” wynagrodzenia, jak to okreslit sam Zamawiajacy, nie jest
odpowiednim sposobem wynagrodzenia ustug wykonawcy, a juz na pewno nie pokrywa
faktycznych kosztéw realizacji tych ustug. Wykonawca winien otrzymaé wynagrodzenie
przynajmniej pokrywajgce ponoszone koszty oraz zysk na minimalnym poziomie.
Zamawiajacy na rozprawie mowit o ,funkciji zarobkowe;j” wykonawcy, catkowicie pomijajgc
fakt, ze to Zamawiajgcy zleca akcje a Wykonawca ma jedynie prawo do ich wyceny wg
wiasnego uznania. Cena jest kluczowym kryterium oceny ofert - o wadze 60% - zatem
Wykonawcy majg realng mozliwos¢ konkurowania ze sobg wtasnie poprzez cene.

Przypomnie¢ nalezy réwniez, co zostato podniesione na rozprawie, ze o takie
uksztattowanie sposobu wynagrodzenia, jaki ustalit Zamawiajacy, nie wnosit zaden z trzech
odwotujacych, ktérzy podniesli zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoéw Pzp
w zwigzku z nieokresleniem jakiegokolwiek wynagrodzenia wykonawcy za ten zakres ustug.
Fakt, ze pierwotne postanowienia SIWZ byty w tym zakresie tozsame z warunkami realizacji
umow z lat ubiegtych nie stanowi zadnego uzasadnienia dla utrzymywania ich w dalszym
ciggu, biorgc pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy coraz czesciej korzysta z tych akcji w
stosunku do lat ubiegtych.

Zarzut nr 1b

Odwotujgcy stwierdzit, ze przedmiotowy zarzut, zgodnie z tre$cig odwotania i zgdania
Odwotujgcego, jest znacznie szerszy niz wskazuje Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie.
Zamawiajacy btednie przyjmuje, ze catodobowa tgcznos¢ przeznaczona wytgcznie dla
Zamawiajgcego to tylko koszty ustug telefonicznych i internetowych. Odwotujgcy wskazuije,
ze jest to jedynie jeden z elementéw na ktory zwrdcono uwage w pierwszej kolejnosci
w odwotaniu. W uzasadnieniu wyraznie wskazano, ze pod pojeciem gotowosci technicznej
do $wiadczenia ustugi dla Zamawiajgcego miesci sie o wiele wiecej elementéw, co
potwierdzity rowniez podane przyktady SIWZ. Kto§ bowiem musi po stronie wykonawcy
odbiera¢ zgtoszenia telefoniczne, czy e-maile od Zamawiajgcego, kto§ musi oczekiwac w
gotowosci na terenie bazy do ewentualnej podjecia akcji, czy wreszcie ktos musi nad
osobami i calg akcjg sprawowac nadzér, o czym najwyrazniej Zamawiajgcy zapomniat, albo
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Swiadomie pomija ten elementdw kosztéw ponoszonych przez wykonawcow, w tym
Odwotujgcego.

Zamawiajagcy w zaden sposob nie odnidst sie do uzasadnienia odwotania w zakresie
zwigzanym z ,gotowos$cig techniczng”. Gotowos¢ ta to nie tylko tgcznos¢ z Zamawiajgcym,
ale i zadysponowanie na potrzeby Zamawiajgcego okreslonej ilosci sprzetu, osprzetu,



materiatami i wreszcie pracownikami, ktérych wykonawca nie moze przeznaczy¢ do realizacji innych ustug, bowiem
nie bytby w stanie wykona¢ akcji dla Zamawiajgcego, gdyby

pracownicy w tym czasie wykonywaliby czynnosSci odSniezania na innych terenach. Za tak

rozumiang ,gotowos¢ techniczng” Zamawiajacy nie chce placi¢ Odwotujgcemu i innym

wykonawcom Zzadnego wynagrodzenia, co stoi w sprzecznosci z realiami jakie panujg na

rynku przy tego typu ustugach.

Odwotujgcy wskazat w odwotaniu postanowienia réznych SIWZ, z ktoérych wynika
tozsamo$¢ ustug w stosunku do przedmiotu niniejszego zamowienia, w zakresie zwigzanym
z utrzymaniem ,gotowosci zimowej”, tj. wiasnie ,gotowosci technicznej” wymaganej przez
Zamawiajgcego. Inni zamawiajgcy roznie okreslajg sposdb wynagrodzenia za ten rodzaj
ustug (jest on dzienny, godzinowy, miesigczny, sezonowy), ale wykonawcy takowe
wynagrodzenie za bycie gotowym do $wiadczenia ustugi otrzymuija.

W przedmiotowym zamoéwieniu, mimo ze Zamawiajgcy wymaga petnej
dyspozycyjnosci na wiasne potrzeby nie ptaci za to wykonawcy Zadnego wynagrodzenia.
Wykonawca jedynie co moze uczyni¢ to uwzgledni¢ wynagrodzenie w wycenie akcji. W tym
jednak wypadku wykonawca nie ma zadnej pewnosci ile akcji zostanie mu zleconych i jak
w rzeczywistosci uksztattuje sie wynagrodzenie i czy poziom stale ponoszonych kosztéw
zostanie pokryty.

Tu réwniez wykonawcy otrzymujg ,wynagrodzenie posrednie”, kalkulujgc koszty tej
gotowosci technicznej w cenach jednostkowych poszczegolnych ustug. W tym miejscu
nalezy podkresli¢, ze ryzyko jest wowczas przerzucane w catosci na wykonawce, ktory nie
ma pewnosci co do tego czy odzyska wytozone z gory srodki, poniewaz, nie ma pewnosci ile
akcji Zamawiajgcy mu zleci.

Moze tez sie zdarzy¢ tak, ze niektdrzy wykonawcy podwyzszg cene za akcje
a Zamawiajacy zaptaci cene wyzszg za poszczegolne rodzaje ustug, zamiast ptaci¢
wykonawcy wynagrodzenie realne za ,gotowo$¢ techniczng”’, ktdére w skali miesiecznej
bedzie nizsze niz koszt jednej akcji. Ponadto bedzie to wynagrodzenie realne za pozostate
ustugi (pokrywajace jedynie faktyczne koszty tych ustug), na czym Zamawiajgcemu powinno
zaleze¢ z punktu przepiséw ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow.
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Aby zrealizowaé cato$¢ ustug zwigzanych z mechanicznym zimowym i letnim
utrzymaniem drég wykonawca powinien zapewni¢ jako staty ponoszony koszt: baze,
statg fgcznos¢ i petng gotowosc.

Zarzut 1c

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, Ze wynagrodzenie wykonawcy
nalezne jest za przeprowadzenie jednej kompleksowej akcji okre$lonego rodzaju. Wskazat,
ze wykonawca w ramach przeprowadzonej akcji ma wykona¢ okreslony w OPZ minimalny
zakres czynnosci, np. w przypadku akcji ALFA jest to co najmniej jedno posypanie
odpowiednim $rodkiem chemicznym, a zastosowana technologia wykonania prac ma
doprowadzi¢ do uzyskania oczekiwanego przez Zamawiajgcego rezultatu — usuniecia lub
zapobiezenia $liskosci jezdni. W zaleznosci od warunkéw atmosferycznych, organizacii
pracy, doboru iloéci $rodkéw chemicznych oraz know-how poszczegdlnych wykonawcéw,
osiggniecie zamierzonego rezultatu moze nastgpi¢ na rozne sposoby. Zamawiajgcy
podkreslit ponadto, ze ten model wynagrodzenia jest stosowany przez Zamawiajgcego od 15
lat i dotychczas nie budzit zadnych watpliwo$ci wykonawcéw.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z OPZ, to Zamawiajacy a nie wykonawca decyduje
o rodzaju prowadzonej akcji oraz o rodzaju srodka, ktéry ma zosta¢ uzyty do zwalczania
i zapobiegania sliskosci zimowej. Ponadto akcje majg by¢ prowadzone na biezgco podczas
opadéw $niegu (ALFA | GAMMA).

Z doswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze Zamawiajacy zleca wykonanie danej akciji
przy uzyciu stabszej mieszanki srodka chemicznego (oszczedzajgc na wyptacie
wynagrodzenia wykonawcy), a majac na uwadze ,kompleksowos¢” akcji, wykonawca dla
uzyskania efektu ,czarnej jezdni” ma dokona¢ kilkukrotnych przejazdéw, mimo, ze przy
zatozeniu zlecenia akcji przy uzyciu silniejszej mieszanki wykonawca magtby ten efekt
osiggnac¢ po jednym lub maksymalnie dwoch przejazdach. Jezeli Zamawiajgcy okresla
wykonanie akcji jako kompleksowe to powinien pozostawi¢ po stronie wykonawcy sposaéb jej
organizaciji ale nie ograniczajac go jedynie do dostosowania ilosci uzytego $rodka, ale i co do
jego rodzaju. W sytuacji natomiast, gdy wykonawca ograniczony jest zleceniem otrzymanym



od Zamawiajgcego ze wskazaniem Srodka chemicznego, ktéry ma zostac¢ uzyty przez

wykonawce ryzyko nieosiggnigcia wymaganego przez Zamawiajgcego efektu jest tym

samym zalezne od samego Zamawiajgcego. Tego ryzyka wykonawca nie moze przyjac na

siebie uwzgledniajgc wiasne doswiadczenie w tym zakresie z Zamawiajgcym.
Zamawiajgcy ma mylne przekonanie twierdzac, ze zmiana dotychczasowych zasad

wynagradzania bedzie w interesie wykonawcy, ktéry zamiast jednokrotnego przejazdu

i posypania jezdni wiekszg iloscig srodka, musi wykonac trzykrotny przejazd z
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zastosowaniem mniejszej ilosci stabszego $rodka chemicznego. Przypomnie¢
Zamawiajgcemu nalezy, ze to on ustalit w OPZ okreslony czas prowadzenia kazdej z akcji.
Za op6znienia w zakonczeniu akcji Zamawiajgcy zada niewspotmiernie wysokich kar
umownych. Czy Zamawiajacy sadzi, ze przy takich postanowieniach wzoru umowy,
wykonawcy bedzie optacac sie traci¢ czas na kilkukrotny przejazd i sypanie mniejsz3g i
stabszg mieszanka tylko po to by po stronie wykonawcy koszty przeprowadzenia akcji niebotycznie wzrosty
jednoczesnie dodajgc do tego koniecznos¢ zaptaty kar umownych

Zamawiajgcemu?

Zamawiajgcy wskazat, Zze w przypadku akcji ALFA wymagane jest co najmniej jedno
posypanie odpowiednim $rodkiem chemicznym. Podkresli¢ w tym miejscu nalezy,
ze w zadnym postanowieniu SIWZ nie ma informaciji jakg minimalng krotno$¢ posypywania
srodkiem chemicznym Zamawiajgcy wymaga dla poszczegolnych rodzajow akcji. W SIWZ
nie ma informaciji, ktérg Zamawiajgcy podat w odpowiedzi na odwotanie. Tym samym
zadanie Odwotujgcego jest w petni uzasadnione. Zamawiajgcy winien okresli¢ minimalng
krotno$¢ posypywania dla poszczegolnych rodzajoéw akciji lub przyja¢, o co wnosi
Odwotujgcy, ze ceny podane w kosztorysie (kalkulacji) obejmuja wytgcznie jednokrotny
przejazd.

Biorgc powyzsze pod uwage Odwotujgcy wnosi o:

o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania stosownej modyfikacji nastepujacych
postanowien SIWZ poprzez dodanie w Zat. 1 do wzoru umowy CZESC V —
Zasady wynagrodzenia pkt 1-3 informacji o sposobie wynagrodzenia za realizacje ustug
uwzgledniajacej ilos¢ (krotno$¢) powtorzen w nastepujgcy sposob:
Zarzut nr 2a

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podnidst, ze kryterium oceny ofert nr 3 nie
odnosi sie do wiasciwosci wykonawcy, lecz do organizacji prac w ramach realizaciji
zamédwienia publicznego. Realizacja zamowienia w zakresie kluczowych elementow przez
jeden podmiot ma znaczenie dla lepszej organizacji i terminowosci realizowanych prac.

Odwotujgcy podat, ze w wyroku, na ktory w tym zakresie powotat sie Zamawiajacy
(sygn. akt KIO 2280/16) Izba stwierdzita, ze biorgc pod uwage zakres zamowienia i wage
kryteriow odnoszacych sie do samodzielnosci wykonawcy, dopuszczenie podwykonawstwa
(ograniczonego do niewielkiego zakresu nieobjetego kryterium samodzielno$ci wykonawcy)
jest iluzoryczne. Stwierdzita ponadto, ze efekt prawidtowego wykonania ustugi mozliwy jest
do uzyskania nawet jezeli wykonawca zdecyduje sie powierzy¢ wykonanie okreslonych
elementdw przedmiotu zamdwienia podmiotowi trzeciemu.
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Odwotujgcy przypomniat jaki jest zakres ustug w ramach zamoéwienia i stwierdzit,
ze wynika z niego, ze wsrod 6 rodzajow akcji (akcje uzupetniajgce ALFA-0 | GAMMA-0
zaliczono do akcji wlasciwych z uwagi na fakt, ze ich zlecenie moze prowadzi¢ do zlecenia
akcji wiasciwych — zatem nie mozna uzna¢, ze akcje te sg odrebne), Zamawiajgcy wymienia
w kryterium oceny ofert 4 rodzaje akcji w ramach utrzymania zimowego dodajac do tego
sprzatanie jezdni ulic, oraz wszystkie prace w ramach oczyszczania letniego. De facto jedynymi rodzajami ustug,

ktére wykonawca moze podzleci¢ jest doczyszczanie tras

zimowego utrzymania oraz akcje BETA i BETA-S. Ustug wchodzacych w zakres tzw.
»=gotowosci technicznej” wykonawca nie moze podzleci¢ z uwagi na fakt, ze to wtasnie
samodzielno$¢ wykonania tego zakresu ustug jest, zdaniem Odwolujgcego, kluczowa dla
organizacji zleconych przez Zamawiajgcego prac.

Biorgc pod uwage obecnie realizowang umowe nalezy wskazaé, ze akcje BETA
i BETA-S oraz doczyszczanie tras zimowego utrzymania stanowig niezbyt duzy element



catego zakresu przedmiotu zamoéwienia.

Przy takim zakresie ustug stanowigcych przedmiot zamédwienia w stosunku do ustug
wskazanych przez Zamawiajgcego zasadne jest powtérzenie stanowiska Izby z ww. wyroku,
ze dopuszczenie podwykonawstwa przy takim kryterium oceny ofert ma charakter
iluzoryczny i wypacza sen wprowadzonej przez ustawodawce nowelizacji, ktéra miata za
zadanie m. in. dopuéci¢ podwykonawcdw do rynku zaméwien publicznych.

Ponadto Zamawiajacy nie przedstawit jakichkolwiek dowodéw na to Ze samodzielna
realizacja kluczowych cze$ci zamdwienie jest lepsza gdy odpowiada za nig wytacznie
Wykonawca, a gorsza gdy uczestniczy w niej podwykonawca.

Zarzut 2b

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wyjasnit, Ze podwykonawcg jest podmiot
trzeci (w stosunku do Zamawiajgcego i wykonawcy), ktéry w oparciu o umowe zawartg
z wykonawcg bedzie realizowat cze$¢ ustug bedgcych przedmiotem zamowienia,

a dysponowanie przez wykonawce potencjatem technicznym w oparciu 0 umowe leasingu
nie czyni z leasingodawcy podwykonawcy zamowienia.

Uwzgledniajgc fakt, ze Zamawiajgcy wyjasnit co bedzie rozumie¢ pod pojeciem
wykonawcy powinien w tym zakresie uwzgledni¢ odwotanie a interpretacje pojecia
podwykonawcy uwzgledni¢ w postanowieniach SIWZ przy kryteriach oceny ofert nr 2.
Zarzut 3a

Jak wyjasnit sam Zamawiajgcy, zastrzezenie kary umownej za op6znienie oznacza,
ze diuznik ponosi odpowiedzialno$¢ za kazdy przypadek niewykonania zobowigzania —
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przyczyny powodujace niedotrzymanie przez dtuznika terminu wykonania zamowienia nie
majg znaczenia dla obowigzku zaptaty kary mowne;.

Odwotujgcy przypomniat, ze zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 7 wzoru umowy za op6znienie
w dojezdzie w strefe zdefiniowanego obszaru ZERO lub TRASA w normach czasowych,

o ktérych mowa w cz. lll ust. 3 zatgcznika nr 1 do umowy (z wyjatkiem nieprzewidzianych

zdarzen losowych zaistniatych z przyczyn niezaleznych od wykonawcy), Zamawiajgcy naliczy wykonawcy
zryczattowang kare umowng w wysokosci 200 zt za kazde rozpoczete 30

minut op6znienia.

Konstrukcja kary umownej z § 7 ust. 1 pkt 7 wzoru umowy, gdzie w jednym zdaniu
pojawia sie stowo op6znienie oraz sformutowanie ,z wyjatkiem nieprzewidzianych zdarzen
losowych zaistniatych z przyczyn niezaleznych od wykonawcy” prowadzi do watpliwosci
interpretacyjnych, w konsekwencji nie wiadomo, jaki charakter ma ta kara umowna,
bowiem nie mozna odnie$¢ sie wprost do definicji opdznienia zawartej w K.c.

Analogiczne, zgodnie z postanowieniem § 7 ust. 2 pkt 1 lit c) wzoru umowy za
nieterminowe oczyszczenie okreSlone w czesci IV ust. 1 pkt 5 w zatgczniku nr 3, tj.
sprzatniecie lub zmycie trasy lub czesci trasy letniego utrzymania w wariancie podstawowym
lub oczyszczenie w wariancie rozszerzonym, jezeli wykonawca w ofercie zdeklarowat taki
sposob realizacji prac, wynagrodzenie wykonawcy zostanie pomniejszone o 100% wartosci
prac za sprzatniecie lub zmycie trasy lub czesci trasy letniego utrzymania — w przypadku
opdznienia w usunieciu nieprawidtowosci w czasie przekraczajgcym 24 godziny od
wyznaczonego terminu wykonania, a ponadto Zamawiajacy naliczy wykonawcy kare
umowng w nyso kosci 1.500,00 zt w odniesieniu do kazdej zakwestionowanej trasy letniego
utrzymania.

W powyzszym przypadku opdZnienie w nieterminowym oczyszczeniu trasy letniego
utrzymania moze by¢ spowodowane niekorzystnymi czynnikami atmosferycznymi czy tez
zdarzeniem na drodze, ktérego skutki bedg uniemozliwiaé realizacje ustugi. S to
okoliczno$ci niezawinione przez wykonawce — wykonawca nie ma mozliwosci ustalenia
ryzyka ich wystgpienia.

Przypomnie¢ nalezy, ze kara umowna, zgodnie z art. 484 K.c., jest formg
zryczattowanego odszkodowania w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, natomiast z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzaniem
ma sie do czynienia w razie winy dtuznika. Z tego wzgledu — zdaniem Odwotujgcego —
wiasciwym okresleniem dla ww. kar umownych jest ,zwtoka”, a zastrzeganie kar umownych
za ,,0pOznienie” moze prowadzi¢ do sporéw i watpliwosci interpretacyjnych co do waznosci
i skutkéw prawnych przedmiotowych klauzul umownych.
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Zarzut nr4aidb

Zamawiajacy podkreslit, ze wykonuje zadania zwigzane z utrzymaniem
odpowiedniego poziomu standardu bezpieczenstwa i czystosci drog publicznych na rzecz
spoteczenstwa, oséb korzystajacych z drég publicznych, mieszkancow Warszawy. Z
powyzszego Zamawiajgcy wywodzi, ze punktem odniesienia do wysokosci kar umownych
zwigzanych z nienalezytym wykonaniem swiadczen przez Wykonawcow mogg by¢ szkody ponoszone przez

Zamawiajgcego — w klasycznym ujeciu uszczuplenia aktywdw wierzyciela
(straty oraz utracone korzysci) — w przypadku nienalezytego wykonania $wiadczen przez
wykonawcow szkodg sg wszelkie konsekwencije zwigzane z nienalezytym utrzymaniem drogi
publicznej, a wiec sg to wszystkie bezposrednie i posrednie straty poniesione przez osoby
trzecie lub spotecznos¢ lokalng, w tym paraliz komunikacyjny, opdznienia komunikaciji
miejskiej, spdznienia do pracy, niedostarczenie towaréw na czas, wypadki i kolizje drogowe.
Zamawiajacy podkreslit, ze nie mozna wprost odnosi¢ wysokosci kar umownych do
wynagrodzenia wykonawcy z tytulu poszczegdinych strat, lecz w pierwszej kolejnosci nalezy
je odnies¢ do skutkdéw oraz wagi, jakie moglyby wywota¢ ewentualne nieprawidtowosci
w wykonaniu umowy dla funkcjonowania spotecznoéci lokalnej.

Odwotujgcy stwierdzit, ze stanowisko Zamawiajgcego jest zupetnie oderwane od
rzeczywistosci. W przypadku zgloszenia jakiekolwiek szkody doznanej przez mieszkanca
Warszawy, np. z tytutu upadku na nieod$niezonym chodniku, to nie Zamawiajgcy ponosi
odpowiedzialnos¢ a wykonawca, ktéremu ustugi od$niezania chodnika zostaty powierzone.
Zamawiajacy na poparcie swoich twierdzen nie przedstawit zadnego dowodu, nie wskazat ile
roszczen wptyneto do niego w zwigzku z nienalezytym wykonaniem ustug w ramach obecnie
zawartych umoéw. Zamawiajacy nie uprawdopodobnit zadnych strat, jakimi zostat w
przesztosSci obcigzony przez osoby trzecie/mieszkancow Warszawy.

W sytuacji, kiedy Zamawiajgcy dysponuje dokumentem potwierdzajgcym

dziatalno$ci przez z realizacjg ubezpieczenie prowadzonej wykonawce zwigzanej
zamowienia, w przypadku wystgpienia jakiejkolwiek szkody, Zamawiajgcy bedzie korzystac
wilasnie z tego ubezpieczenia. Skoro ryzyko poniesienia odpowiedzialno$ci jest przypisane
wykonawcy, kary umowne powinny odnosi¢ sie wprost do wynagrodzenia wykonawcy za
poszczegdlne ustugi.

Odnoszac sie do zarzutu nr 4a Zamawiajgcy wskazat ogdlnie, ze okreSlone w § 7
ust. 1 oraz ust. 2 wzoru umowy kary umowne nie dotyczg podwojnego karania za to samo
naruszenie, a zastosowany mechanizm naliczania kar ma charakter sankcji progresywnej —
wraz z uptywem czasu op6znienia w prawidtowym wykonaniu prac, sankcje w postaci
pomniejszenia wynagrodzenia (tzw. odliczenia) oraz naliczone kary umowne sg coraz
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wyzsze i sg naliczane az do momentu prawidiowego wykonania prac.

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze dla wykonawcy znaczenie ma koncowa
wysoko$¢ sankciji. Jezeli jednak wysokos¢ sankcji kompensuje w cato$ci wynagrodzenie za
nalezyte wykonanie ustug, to rozmiar ryzyka przerzuconego na wykonawce jest niemozliwy
do skalkulowania, poniewaz niezaleznie od tego, jaki procent ryzyka i kar umownych
wykonawca uwzgledni w cenie jednostkowej przy sankcji progresywnej wykonawca nie dosc,
ze nie otrzyma wynagrodzenia to bedzie dodatkowo obcigzony zryczattowanymi karami
umownymi.

Zastosowane przez Zamawiajgcego kary umowne nie majg zadnego odniesienia do
nalezytego wykonania ustug, a przeciez w takich przypadkach Zamawiajacy nie ponosi
zadnej szkody. Kary umowne w wigkszosci przypadkéw zostaly ustalone jako ryczattowe,
niezaleznie od tego czy nienalezyte wykonanie ustug dotyczy catej trasy (100 km) czy tez jej
czesci (1 km). Kara umowa winna umozliwia¢ natozenie kary adekwatnie do zakresu ustugi,
ktéra nie zostata wykonana nalezycie. Zamawiajgcy nie uwzglednia jakiekolwiek stopnia
nienalezytego wykonania ustugi (rodzaju zastrzezen, ich skali). Takie uksztattowanie kar
umownych prowadzi jedynie do wzbogacenia Zamawiajgcego kosztem wykonawcy i w
zadnym wypadku nie ma charakteru dyscyplinujgcego jezeli kompensuje cate
wynagrodzenie. Wzér umowy opracowany przez Zamawiajgcego narusza rownos¢ stron
stosunku zobowigzaniowego.

Zarzut nr 5



Zamawiajacy wskazuje, ze prowadzenie negocjaciji w rozumieniu art. 72 K.c., a wiec
doprowadzenie do porozumienia w zakresie wszystkich postanowien, ktére majg by¢
przedmiotem zmian w umowie i zgodne ustalenie przez strony ostatecznego ksztattu zmian
w umowie, jest jedyng mozliwg formg dokonania waloryzacji umowy. Zamawiajgcy podniost
réwniez, ze Zamawiajgcy moze zaciggng¢ zobowigzania w ramach posiadanych srodkéw.
W zwigzku z konstrukcjg budzetéw JST na ewentualne waloryzacje konieczne sg
przesuniecia w budzecie jednostki — Zamawiajacy moze zaciggng¢ zobowigzanie do
wysokosci, jaka jest w stanie wygospodarowa¢ w ramach posiadanego budzetu.
Zamawiajacy wskazat rowniez, ze nie zawsze pierwotne oczekiwania finansowe zgtaszane
przez danego wykonawce znajdowaty odzwierciedlenie w przedstawionych przez danego
wykonawce materiatach, ktére miaty wykazywaé¢ zasadno$¢ waloryzacji o wnioskowang
kwote — dlatego przyjeto procedure negocjacji jako niezbedng do weryfikacji zgdan
wykonawcow przed wprowadzeniem zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

Odwotujgcy przytoczyt art. 142 ust. 5 Pzp i stwierdzit, ze uwzgledniajgc stanowisko
Zamawiajgcego, w przypadku zmiany stawki VAT, strony umowy bedg prowadzic¢
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negocjacje, w jakiej wysokosci wprowadzi¢ do umowy zmiane wynagrodzenia wykonawcy?

Zamawiajgcy pomija catkowicie uzasadnienie wprowadzenia do ustawy przepisu
art. 142 ust. 5 Pzp, ktéry ma zapewni¢ petng waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy.
Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze Pzp nie przewiduje automatycznego podwyzszenia
wynagrodzenia wykonawcy (w konsekwencji zmian przepiséw, o ktérych mowa
w art. 142 ust. 5 Pzp). Oczywistym jest fakt, ze ciezar dowodu w tym przedmiocie obcigza wykonawce. Waloryzacja

bedzie zalezata od wykazania przez wykonawce wplywu zmian
ustawodawstwa na koszt wykonania zaméwienia, ale to na Zamawiajgcym cigzy takie
ustalenie procedury wprowadzenia zmiany aby byla ona zrozumiana dla kazdej strony
umowy i nie budzita watpliwosci na etapie jej wprowadzania. Wykonawca ma woéwczas
obowigzek wykazania wysokosci kosztéw zmiany wynagrodzenia wg procedury okreslonej
przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy ma bowiem obowigzek uwzgledni¢ cato$¢ kosztow
wykonawcy wynikajgcych ze zmian przepiséw prawa, ktére wptywajg na koszty wykonania
zamowienia publicznego.

Intencjg ustawodawcy byto zobligowanie zamawiajgcych do takiego uregulowania
w umowach kwestii waloryzacji, aby w razie wystgpienia okolicznosci uzasadniajgcych
uruchomienie mechanizmu waloryzaciji strony nie toczyly sporéw co do przebiegu tej
procedur}. Z doSwiadczenia Odwotujgcego wynika, ze przy takich postanowieniach
umownych spory sg wrecz nieuniknione. Zamawiajgcy identyczne postanowienia umowne
stosowat w zawartych z Odwotujgcym umowach w przedmiocie: kompleksowe reczne
oczyszczanie na terenie m. st. Warszawy w sezonie zimowym i letnim w latach 2015-2018.
Wprowadzenie jakiejkolwiek zmiany byto poprzedzone negocjacjami, w wyniku ktérych
ustalone ceny nie rekompensowaty zmian wynikajgcych ze zmian powszechnie
obowigzujacych przepiséw prawa. Nalezy wyraznie odrézni¢ obowigzek wprowadzenia
klauzul waloryzacyjnych od renegocjacji umowy w sprawie zamowienia publicznego — Pzp
nie przewiduje mozliwo$ci renegocjacji umoéw zawartych na podstawie ustawy, przepis art.
72 K.c., powotany przez Zamawiajgcego, nie ma wiec zastosowania.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Odwotujgcego, przystapienia zglosili
wykonawcy D. A. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P. D. A. z siedzibg w
Warszawie oraz P. sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Izba, wobec spetniania przez ww.
przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita dopuéci¢ ich do udziatu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze przystepujacych po stronie Odwolujgcego.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego Odwolujgcy wycofat zarzuty nr 3b (w catosci) oraz 4a (w czesci zwigzanej
z zadaniem wyartykutowanym w pkt 2 lit. a, str. 16 odwotania). W pozostalym zakresie
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Odwotujgcy podtrzymat zarzuty odwotania i towarzyszgce im zgdania, a na ich potwierdzenie
whniost o dopuszczenie przeprowadzenie dowoddw z tresci:
1. wyciggow z postanowien SIWZ z postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego przywotanych w uzasadnieniu zarzutu nr 1b (zatgczniki do odwotania)



—dowody O3,
2. zatgcznikdéw do pisma procesowego Odwotujgcego z 30 czerwca 2017 r. w postaci:
2.1. zestawienia informacji o dziataniach w ramach akcji ALFA-0 i GAMMA-0
realizowanych przez Odwotujgcego na rejonie XV wraz z zawartg
z Odwotujgcym umowa z zatgcznikami — dowody O4,
2.2. zestawienia kosztéw akcji ALFA-0 ponoszonych przez Odwolujgcego dla
rejonu XV sporzgdzonego w oparciu o dane wynikajgce z ww. umowy —
dowod O5,
2.3. wyliczenia kosztéw gotowosci technicznej na podstawie danych wynikajgcych
z ww. umowy — dowdéd O6 stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa,
3. zestawienia przewidzianych we wzorze umowy przypadkéw naliczania
kar umownych wraz z przyktadowymi wyliczeniami ich wysokosci i postulowanymi
w odwotaniu zmianami kwestionowanych postanowien projektu umowy —
dowdd O1,
4. wnioskow o waloryzacje wynagrodzenia z 10 grudnia 2015 r. i 21 wrze$nia 2016
r. wraz z zatgcznikami i prowadzong z Zamawiajgcym korespondencjg w ich
przedmiocie — dowody O2.
Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:
1. szacunkowego zestawienia kosztow akcji ALFA-0 i GAMMA-0, ktore nie zostaty
zakonczone akcjg ALFA lub GAMMA — dowéd Z5,,
2. zestawienia naliczonych kar umownych w latach 2014-2017 w stosunku do tgcznej
wartosci wynagrodzenia otrzymanego przez wykonawcow — dowod Z2,
3. wniosku o waloryzacje wynagrodzenia z 10 grudnia 2015 r. wraz z zatgcznikami
i korespondencjg prowadzong z Odwotujagcym w jego przedmiocie — dowéd Z3.
Sygn. akt KIO 1147/17
Odwotujgcy zaskarzyt nastepujgce postanowienia SIWZ:
[obnizenie cen jednostkowych po aukcji elektronicznej]
a. rozdz. Xll pkt 6 SIWZ (str. 11) w zakresie postanowienia nakladajgcego na
wykonawce obowigzek obnizenia po aukcji elektronicznej wszystkich cen
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jednostkowych o taki sam poziom (%),

b. rozdz. Xl pkt 3 SIWZ (str. 11) w zakresie postanowienia naktadajgcego na
wykonawce obowigzek zaokraglania cen zgodnie ze wskazanymi przez
Zamawiajgcego zasadami takze po aukcji elektronicznej,

[okres realizacji zamowienia)

c. § 2 ust. 3 wzoru umowy (str. 50) w zakresie mozliwosci zmiany terminéw rozpoczecia i zakonczenia

sezonu zimowego oraz letniego, o ktdrej to zmianie
Zamawiajacy poinformuje wykonawce z 24-godzinnym wyprzedzeniem,

[przerwa w przekazie GPS]

d. § 7 ust. 1 pkt 11) wzoru umowy (str. 54) w zakresie postanowienia uprawniajgcego
Zamawiajgcego do naliczenia kary umownej na wykonawca w sytuacjach
niezaleznych od wykonawcy,

e. § 7 ust. 1 pkt 12) wzoru umowy (str. 54) w zakresie postanowienia uprawniajgcego
Zamawiajgcego do naliczenia kary umownej na wykonawce w sytuacjach
niezaleznych od wykonawcy,

[waloryzacja wynagrodzenia]

f. § 12 ust. 5 wzoru umowy (str. 59),

[akcje uzupemiajgce]

g. czes¢ Il ust. 2 pkt 6) zatgcznika nr 1 do wzoru umowy (str. 64) oraz cze$¢ V —
zasady wynagrodzenia zatgcznika nr 1 do wzoru umowy (str. 68-69) w zakresie
wigczenia do zakresu prac uzupetniajgcych akcji bez okreslenia wynagrodzenia za
akcje ALFA-0 i GAMMA-0,

[zapas srodkéw]

h. cze$¢ llust. 2 lit. ¢) zatgcznika nr 1 do wzoru umowy (str. 61 SIWZ) w zakresie
posiadania i utrzymywania udokumentowanego statego zapasu $rodkéw do
zapobiegania i likwidowania Sliskosci zimowej, wystarczajacego na zapewnienie
dziatan w sezonie zimowym, tj. od 1 marca kazdego roku obowigzywania umowy —
minimum 4 posypania chlorkiem sodu (wg sposobu obliczenia z lit. a) oraz 1



posypanie mieszankg chlorku sodu z chlorkiem wapnia,

[BETAi BETA-S]

i. cze$¢ lllust. 3 pkt 3) i 4) zatgcznika nr 1 do Wzoru umowy (str. 66) w zakresie
czasu wyjazdu (ustalonego na 1 godzine) oraz czasu dojazdu i przystgpienia do
realizacji prac ptuzenia z jednoczesnym asymetrycznym posypywaniem (2
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godziny),

[posypywanie w ramach akcji ALFA, GAMMA, INTERWENCJA]

j. czes¢ lllust. 4 pkt 1 lit. a) zatgcznika nr 1 do wzoru umowy w zakresie wymagania,
zgodnie z ktérym w przypadku cigglych opadéw $niegu prace prowadzone winny
by¢ na biezgco, tak aby nie wystepowaty zaspy $niezne, zajezdzony zlodowacialy i
ubity $nieg tworzgcy nabdoj lodowy utrudniajgcy ruch,

[doczyszczanie tras]

k. czesc¢ V ust. 5 zatgcznika nr 1 do wzoru umowy (str. 69) w zakresie braku
wynagrodzenia za Doczyszczanie tras zimowego utrzymania po zakonczeniu
sezonu zimowego,

I. cze$¢ Il ust. 4 pkt 4) zalgcznika nr 1 do wzoru umowy (str. 68) w zakresie objecia
doczyszczaniem utwardzonych poboczy (niezaleznie od ich szerokosci)
usytuowanych poza opaskg (nie bedgcych ciggami pieszo-jezdnymi),

[sprzatanie]

m. czesc Il ust. 2 pkt 1) zatgcznika nr 3 do wzoru umowy (str. 73) w zakresie objecia
sprzataniem utwardzonych poboczy (niezaleznie od ich szeroko$ci) usytuowanych
poza opaskg (nie bedacych ciggami pieszo-jezdnymi),

n. czes¢ llust. 6 pkt 1 lit. e) i f) zatgcznika nr 3 do wzoru umowy (str. 74) w zakresie
wykonania czynnosci sprzatania pomimo braku faktycznej mozliwosci wykonania
tej czynnosci i nieprzewidzenia w kosztorysie wynagrodzenia z tytutu sprzatania
recznego,

[zmywanie]

0. czes¢ llust. 5 zatgcznika nr 3 do wzoru umowy (str. 74 SIWZ) w zakresie objecia
zmyciem wodg pod cisnieniem zatok parkingowych usytuowanych w poziomie
jezdni niezaleznie od faktycznej mozliwosci wykonania tej czynno$ci,

[czujniki]

p. ust. 3 i ust. 4 zalgcznika nr 4 do wzoru umowy (str. 77) w zakresie wyposazenia
pojazdow w okreslone czujniki oraz w zakresie dotyczgcym wyposazenia
wymaganych czujnikédw we wbudowane moduty auto-diagnostyczne o wskazanych
funkcjonalnosciach,

[raporty]

g. ust. 9i 10 zalgcznika nr 4 do wzoru umowy (str. 78) w zakresie dostarczenia
w terminie 30 minut po zakohczeniu zadysponowanych dziatahh ALFA-O,
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GAMMA-0, ALFA, BETA, BETA - S, GAMMA oraz prac mechanicznego
oczyszczania (zamiatania/zmywania) Zamawiajgcemu na adres mailowy
dyspozytor@zom.waw.pl raportu czasowego w formacie .xls, z pracy kazdej
jednostki sprzetowej zawierajgcej okreslone w ust. 9 i ust. 10 informacje,

r. § 7 ust. 3 wzoru umowy (str. 56) w zakresie kar umownych za brak raportow,

o ktorych mowa w ust. 9 i 10 zatgcznika nr 4 do wzoru umowy,

[ALFA-0 i GAMMA-0 srodki chemiczne]

s. czesc lll ust. 2 pkt 1) lit. ¢) zatgcznika nr 1 do wzoru umowy (str. 64) w zakresie
uwzglednienia w poleceniu dla akcji ALFA — 0 i GAMMA — 0 rodzaju $rodka —
mieszkanki NaClH+CacCl , 2

[kryterium oceny ofert — aspekt spoteczny]

t. rozdziat Xlll pkt 8, opis kryterium oceny ofert — aspekt spoteczny realizaciji
przedmiotu zamowienia (str. 12 i 13) w zakresie braku wskazania minimalnej liczby
0s0b, ktore wykonawca zobowigzany jest zatrudni¢ na umowe o prace w
rozumieniu przepiséw K.p.,

[termin sktadania ofert]



u. pkt IV.2.2) Ogtoszenia oraz rozdziat Xl pkt 1 SIWZ (str. 10 SIWZ) — termin
sktadania ofert.
Odwolujgcy stwierdzit, ze ww. postanowienia SIWZ i Ogloszenia naruszaja:
[obnizenie cen jednostkowych po aukcji elektronicznej]
a.art. 29 ust. 1i2iart. 7 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, tj. w spos6b narzucajgcy wykonawcy
metodologie kalkulacji ceny oferty, ktéry powoduje, ze wykonawca jest

zobowigzany skalkulowa¢ ceny jednostkowe w kosztorysie w sposob dla niego
niekorzystny,

[okres realizacji zamowienia)
b. art. 139 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp przez wprowadzenie
mozliwosci dowolnej zmiany przez Zamawiajgcego terminu rozpoczecia
i zakohczenia sezonu zimowego i letniego, a zarazem okresu wykonywania
przedmiotu umowy, jedynie z 24-godzinnym wyprzedzeniem, podczas gdy okres
realizacji umowy powinien by¢ okreslony w sposéb jednoznaczny i precyzyjny,
aby wykonawca miat mozliwo$¢ zaplanowania prowadzenia dziatalnosci,
[przerwa w przekazie GPS]
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c.art. 139 ust. 1 Pzpzw. z art. 58 §1i 2, art. 473 i art. 353" K.c. przez rozszerzenie
ustawowej odpowiedzialnosci wykonawcy bez doktadnego okreslenia zakresu
okolicznosci, za ktére ma ponosi¢ odpowiedzialnos¢ i natozenie na niego
odpowiedzialnosci za okolicznosci ktére sg od niego niezalezne i na ktére nie ma
wptywu, co biorgc pod uwage adhezyjny charakter umowy o zaméwienie publiczne
stanowi naruszenie réwnowagi stron, ekwiwalentnosci $wiadczen, istoty stosunku zobowigzaniowego i jest
sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego,
d. art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353 1 K.c. przez natozenie na wykonawce
odpowiedzialnosci za okolicznosci na ktére nie ma wptywu,
[waloryzacja wynagrodzenia)
e. art. 142 ust. 5w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 K.c. przez zastrzezenie,
ze nie dojdzie do zmiany wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadku zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace za rok 2018 r.
o kwote nizszg niz 150 zt nawet gdy zmiany te bedg miaty wptyw na koszt
wykonania zamoéwienia przez wykonawce,
[akcje uzupetniajgce]
f.art. 29 ust. 1i2iart. 7 ust. 1 Pzp przez niewyczerpujacy i utrudniajgcy uczciwg
konkurencje opis przedmiotu zamowienia poprzez brak okreslenia zasad
wynagrodzenia za akcje ALFA-0 i GAMMA-0,

g. art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58 §1 i 2 K.c. przez natozenie na wykonawce

obowigzku $wiadczenia ustug bez wynagrodzenia,
[zapas srodkéw]

h. art. 29 ust. 12 Pzp przez nieuzasadniony i utrudniajgcy uczciwg konkurencje opis
wymagan w zakresie posiadania i utrzymywania udokumentowanego statego
zapasu $rodkéw do zapobiegania i likwidowania $liskosci zimowej,
wystarczajgcego na zapewnienie dziatan w sezonie zimowym, tj. od 1 marca
kazdego roku obowigzywania umowy — minimum 4 posypania chlorkiem sodu (wg.
sposobu obliczenia z lit. a) oraz 1 posypanie mieszankg chlorku sodu z chlorkiem
wapnia, obligujgcy wykonawce do przechowywania i utrzymywania statego zapasu
Srodkdéw w terminie wykraczajgcym poza sezon zimowy (bez ograniczenia
czasowego), co jest zbedne i naraza wykonawce na ponoszenie
nieuzasadnionych kosztow (Srodki w kolejnym sezonie zimowym nie nadajg sie do
wykorzystania) i pomimo ze w pkt b) Zamawiajgcy wymaga posiadania
wystarczajgcych zapasow w sezonie zimowym,
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[BETAiBETA-S]

i. art. 29 ust. 1i 2 Pzp przez nieuzasadniony i utrudniajgcy uczciwg konkurencje opis
wymagan w zakresie czesci lll ust. 3 pkt 3) i 4) zatgcznika nr 1 do wzoru umowy



(str. 66) w zakresie czasu wyjazdu (ustalonego na 1 godzine) oraz czasu dojazdu
i przystagpienia do realizacji prac ptuzenia z jednoczesnym asymetrycznym
posypywaniem (2 godziny), podczas gdy realny czas niezbedny w tym zakresie wynosi odpowiednio 2 i 3
godziny z uwagi ha koniecznos¢ zgromadzenia
Srodkow
technicznych i osobowych niezbednych do realizacji zamdwienia w tym zakresie,
[posypywanie w ramach akcji ALFA, GAMMA, INTERWENCJA]

j.art. 29 ust. 112 Pzp w zakresie czesci lll ust. 4 pkt 1 lit. a) zatgcznika nr 1 do
wzoru umowy przez natozenie na wykonawce nieokre$lonego i nieograniczonego
w czasie obowigzku wykonania ustug, pomimo ze Zamawiajgcy posiada
mozliwo$¢ ogtoszenia odrebnych akcji,

[doczyszczanie tras]

k. art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353 1 K.c. w zakresie czesci IV
ust. 5 zalgcznika nr 1 do wzoru umowy (str. 69) przez nieprzewidzenie
wynagrodzenia za wykonane prace w zakresie doczyszczanie tras zimowego
utrzymania po zakohczeniu sezonu zimowego, podczas gdy wykonanie
ustug doczyszczania bez wynagrodzenia wigze si¢ z ponoszeniem przez
wykonawce rzeczywistych strat zarowno zwigzanych z konieczno$cig zatrudnienia
personelu, kosztami dojazdu, zuzycia materiatéw, a takze naleznosci podatkowych
zwigzanych z bezpfatnym $wiadczeniem ustug i niemozliwo$cig zakwalifikowania
ponoszonych kosztéw jako kosztéw uzyskania przychodu;

I art. 29 ust. 1i 2 Pzp przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
niejednoznaczny i utrudniajgcy uczciwg konkurencje z uwagi na niedookreslenie
zakresu zamowienia dotyczgcego obowigzku doczyszczania obejmujgcego
oczyszczanie jezdni wraz z ,utwardzonymi poboczami (niezaleznie od ich
szerokosci) usytuowanymi poza opaskg {nie bedacymi ciggami pieszo-jezdnymi”,
podczas gdy obszar ten nie zostat zdefiniowany ani dookreslony cho¢by przez
podanie maksymalnej wielkosci obszaru objetego zamoéwieniem, wykracza on
poza przedmiot zamdwienia obejmujgcy jezdnie i wymaga sprzatania recznego, co
takze jest sprzeczne z przedmiotem zamowienia, a Zamawiajgcy nie przewidziat
wynagrodzenia za sprzgtanie reczne,

[sprzatanie]
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m. art. 29 ust. 12 Pzp w zakresie czesci ll ust. 2 pkt 1 zatgcznika nr 3 do wzoru
umowy w zakresie objgcia sprzgtaniem utwardzonych poboczy (niezaleznie od ich
szerokosci) usytuowanych poza opaskg (nie bedacych ciagami pieszo-jezdnymi)
przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposdb niejednoznaczny i utrudniajacy
uczciwg konkurencje z uwagi na niedookreslenie zakresu zamowienia
dotyczgcego obowigzku sprzatania obejmujgcego oczyszczanie jezdni wraz z ,utwardzonymi poboczami

(niezaleznie od ich szerokosci) usytuowanymi poza
opaska (nie bedgcymi ciggami pieszo-jezdnymi”, podczas gdy obszar ten nie
zostat zdefiniowany ani dookreslony cho¢by przez podanie maksymalnej wielkoSci
obszaru objetego zaméwieniem, wykracza on poza przedmiot zamdwienia
obejmujacy jezdnie i wymaga sprzatania recznego, co takze jest sprzeczne
z przedmiotem zamowienia, a Zamawiajgcy nie przewidziat wynagrodzenia za
sprzagtanie reczne,

n. art. 29 ust. 112 Pzp w zakresie czesci ll ust. 6 pkt 1 lit. e) i f) przez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposdb nieuzasadniony i utrudniajgcy uczciwg
konkurencje z pominieciem faktycznej mozliwosci realizacji zamowienia

zakresie oraz bez za w zakwestionowanym przewidzenia wynagrodzenia
Swiadczenie prac sprzatania recznego,
[zmywanie]

0. art. 29 ust. 12 PZzp w zakresie czesci Il ust. 5 zatgcznika nr 3 do wzoru umowy
w zakresie objecia zmyciem wodg pod ci$nieniem zatok parkingowych
usytuowanych w poziomie jezdni niezaleznie od faktycznej mozliwosci wykonania
tej czynnosci poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposdb nieuzasadniony
i utrudniajgcy uczciwg konkurencije z pominieciem faktycznej mozliwosci realizaciji
zamoéwienia w zakwestionowanym zakresie,



[czujniki]
p. art. 29 ust. 1i2 Pzp w zakresie ust. 3 i 4 zatgcznika nr 4 do wzoru umowy w
zakresie wyposazenia pojazdéw w czujniki oraz wyposazenia wymaganych
czujnikéw we wbudowane moduly auto-diagnostyczne o wskazanych
poprzez opisanie przedmiotu w sposob funkcjonalno$ciach zaméwienia
nieuzasadniony i utrudniajgcy uczciwg konkurencje poprzez formutowanie
wymagan zbednych z punktu widzenia realizacji przedmiotu zaméwienia, co

zarazem naraza wykonawce na ponoszenie dodatkowych ryzyk wynikajgcych z
funkcjonowania urzadzen,

[raporty]
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g. art. 29 ust. 1i2 Pzp w zakresie ust. 9i 10 zatgcznika nr 4 do wzoru umowy
w zakresie dostarczenia w terminie 30 minut po zakonczeniu zadysponowanych
dziatan ALFA-0, GAMMA-0, ALFA, BETA, BETA- S, GAMMA oraz prac
mechanicznego oczyszczania (zamiatania/zmywania) Zamawiajgcemu na adres
mailowy dyspozytor@zom.waw.pl raport czasowy w formacie .xls, z pracy kazdej
jednostki sprzetowej zawierajgcy okreslone w ust. 9 i ust. 10 informacje przez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob nieuzasadniony i utrudniajgcy uczciwg
konkurencje poprzez formutowanie wymagan zbednych z punktu widzenia
realizacji, zapewnianych przez inne wymagania, a naktadajgcych na Wykonawce
dodatkowe obcigzenia i ryzyka,
r.art. 139 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 12 Pzp w zakresie § 7 ust. 3 wzoru umowy
w zakresie kar umownych za brak raportow, o ktérych mowa w ust. 9i 10
zatgcznika nr 4 do umowy przez formutowanie nadmiernych kar umownych w
zakresie nalezytego wykonania wymagan, ktére sg zbedne i nadmiarowe,
[ALFA-0 — srodki chemiczne]
s. art. 29 ust. 12 Pzp w zakresie czesci lll ust. 2 pkt 1) lit. ¢) zatgcznika nr 1 do
wzoru umowy (str. 64) w zakresie uwzglednienia w poleceniu dla akcji ALFA-O
i GAMMA-0 rodzaju $rodka — mieszkanki NaCl+CaCl , co naraza wykonawce na 2
istotne straty, poniewaz mieszanka to moze by¢ wykorzystana w ciggu max. 4
godzin od momentu zatadunku na pojazd. Po tym okresie mieszanka,
wchodzgc w reakcje chemiczng, ulega zespoleniu i nie nadaje sie do uzytku,
[kryterium oceny ofert — aspekt spoteczny]
t. art. 91 ust. 2d w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez okreslenie kryterium oceny ofert
w sposo6b niejednoznaczny, naruszajgcy uczciwg konkurencje i uniemozliwiajgcy
sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow przez brak okreslenia
minimalnej wymagalnej liczby pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy
0 prace w rozumieniu przepisow K.p.,
[termin sktadania ofert]
u. art. 29 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez wyznaczenie zbyt krétkiego terminu

sktadania ofert, uniemozliwiajgcego prawidtowe przygotowanie i skalkulowanie
ceny oferty,

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
postanowien SIWZ i Ogloszenia w nastepujgcy sposéb:

[obnizenie cen jednostkowych po aukcji elektronicznej]
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a. usuniecie rozdziatu Xl pkt 6. SIVZ (str. 11):

»---]Ceny jednostkowe powinny zosta¢ obnizone nie mniej niz o taki % o jaki cena
oferty po przeprowadzonej aukciji elektronicznej jest nizsza od ceny ztozonej
pierwotnie w formie pisemnejl...]”

lub ewentualnie modyfikacje ww. postanowienia SIWZ przez zmiane jego tresci na:

»L---]Ceny jednostkowe powinny zosta¢ obnizone nie mniej niz o taki % (z zachowaniem marginesu bigdu
wynikajgcego ze sposobu zaokraglenia cen,

wykonawca posiada swobode w sposobie zaokraglenia cen jednostkowych do
dwoch miejsc po przecinku, tj. sam decyduje czy po aukcji elektronicznej zaokragli
cene ,w dot’ czy ,w gore”) o jaki cena oferty po przeprowadzonej aukcji



elektronicznej jest nizsza od ceny ztozonej pierwotnie w formie pisemnej.[...]",
b. zmiane postanowienia rozdziatu Xl pkt. 3 SIWZ (str. 11 SIWZ) przez dodanie:
»L- .. JPostanowienie nie dotyczy cen po aukciji elektronicznej, po ktérej Wykonawca
sam decyduje w jaki spos6b zaokragli cene.[...]”
[okres realizacji zamowienia)
c. wykreslenie postanowienia § 2 ust. 3 wzoru umowy,
[przerwa w przekazie GPS]

d. usuniecie § 7 ust. 1 pkt 11 wzoru umowy,

lub ewentualnie nadanie mu brzmienia:

»L---]W przypadku przerwy w przekazie wymaganych informacji (GPS) z kazdej
jednostki sprzetowej w ramach zleconych akcji, o He bedzie ona dtuzsza niz 10
min., a dane nie zostang uzupetnione o dane z wewnetrznego urzgdzenia
rejestrujgcego, zamontowanego w pojezdzie, w ciggu 24 godzin od
powiadomienia, Zamawiajacy naliczy Wykonawcy zryczattowang kare umowng w
wysokosci 200 zt od kazdej jednostki sprzetowej, ktéra nie przekazuje
wymaganych informacji GPS, wytgcznie w sytuacji gdy przerwa w przekazanie
wymaganych informacji (GPS) wynikata z zawinionych dziatarn wykonawcy.|...]”,

wzglednie:

»L---]W przypadku przerwy w przekazie wymaganych informacji (GPS) z kazdej
jednostki sprzetowej w ramach zleconych akcji, o ile bedzie ona dtuzsza niz 30
min., a dane nie zostang uzupetnione o dane z wewnetrznego urzgdzenia
rejestrujgcego, zamontowanego w pojezdzie, w ciggu 24 godzin od
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powiadomienia, Zamawiajacy naliczy Wykonawcy zryczattowang kare umowng w
wysokosci 200 zt od kazdej jednostki sprzetowej, ktéra nie przekazuje
wymaganych informacji GPS.[...]",

e. usuniecie § 7 ust. 1 pkt 12) wzoru umowy
lub ewentualnie nadanie mu brzmienia:

»l---]Za brak sygnatu z satelitarnego systemu lokalizacji/kontroli prac GPS z jednostek sprzetowych od

momentu ogtoszenia do zakonczenia akcji Zamawiajgcy naliczy
kare w wysokosci 500 zt za kazdy stwierdzony przypadek wytgcznie w sytuaciji,
gdy brak sygnatu wynika z zawinionych dziatar wykonawcy.[...]”,
[waloryzacja wynagrodzenial]
f. usuniecie § 12 ust. 5 wzoru umowy,
[akcje uzupetniajgce]

g. uzupetnienie czesci V — zasady wynagrodzenia zatgcznika nr 1 do wzoru umowy
0 zasady naliczania wynagrodzenia za akcje ALFA-0 i GAMMA-0 przez
uwzglednienie stawki godzinowej za prace w ramach ww. akcji wraz
z uwzglednieniem wszelkich konsekwencji tych zmian w SIWZ,

[zapas srodkéw]

h. modyfikacje czesci Il ust. 2 lit. ¢) zatgcznika nr 1 do wzoru umowy przez usuniecie

wymagania lit. ¢) w catosci,
[BETAiBETA-S]

i. modyfikacje czesci lll ust. 3 pkt 3) i 4) zatgcznika nr 1 do wzoru umowy w zakresie
wydtuzenia czasu wyjazdu do 2 godzin oraz czasu dojazdu i przystgpienia do
realizacji prac ptuzenia z jednoczesnym asymetrycznym posypywaniem do
3 godzin,

[posypywanie w ramach akcji ALFA, GAMMA, INTERWENCJA]

j. usuniecie postanowienia czesci lll ust. 4 pkt 1 lit. a) zatagcznika nr 1 do wzoru

umowy,
[doczyszczanie tras]

k. modyfikacje czesci lll ust. 4 pkt 4) zatgcznika nr 1 do wzoru umowy przez
usuniecie czesci zdania: ,[...]Jjak tez utwardzonymi poboczami (niezaleznie od ich
szerokosci) usytuowanymi poza opaskg (nie bedgcymi ciggami pieszo-
jezdnymi)[...T",
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I. modyfikacje czesci V ust. 5 zatacznika nr 1 do wzoru umowy przez usuniecie
zdania: ,[...]Zamawiajacy nie przewiduje zaptaty odrebnego wynagrodzenia z tego
tytutu.[...]” oraz uzupeinienie czesci V — zasady wynagrodzenia zatgcznika nr 1 do
wzoru umowy o zasady naliczania wynagrodzenia za doczyszczanie tras
zimowego utrzymania po zakoAczeniu sezonu zimowego,

m. modyfikacje czesci lit ust. 4 pkt 4) zatgcznika nr 1 do wzoru umowy (str. 68 SIWZ) w zakresie objecia

doczyszczaniem utwardzonych poboczy (niezaleznie od ich
szerokosci) usytuowanych poza opaskg (nie bedacych ciagami pieszo-jezdnymi)
poprzez usuniecie tej cze$ci wymagania tj. usuniecie sformutowania ,[...]Jak tez
utwardzonymi poboczami (niezaleznie od ich szeroko$ci) usytuowanymi poza
opaska (nie bedacymi ciagami pieszo-jezdnymi)[...]",
[sprzatanie]

n. modyfikacje czesci Il ust. 2 pkt 1 zatgcznika nr 3 do wzoru umowy w zakresie
objecia sprzataniem utwardzonych poboczy (niezaleznie od ich szeroko$ci)
usytuowanych poza opaskg (nie bedacych ciggami pieszo-jezdnymi) poprzez
usuniecie tej czeSci wymagania, tj. usuniecie sformutowania ,[...]Jak tez
utwardzonymi poboczami (niezaleznie od ich szeroko$ci) usytuowanymi poza
opaska (nie bedgcymi ciggami pieszo-jezdnymi)|...]",

0. usuniecie czesci ll ust. 2 pkt 6 lit. e) i f) zatacznika nr 3 do wzoru umowy,

[zmywanie]
p. modyfikacje czesci ll ust. 5 zatgcznika nr 3 do wzoru umowy (str. 74 SIWZ)
w zakresie objgcia zmyciem wodg pod ci$nieniem zatok parkingowych
usytuowanych w poziomie jezdni niezaleznie od faktycznej mozliwosci wykonania
tej czynnosci przez usuniecie tego wymagania, tj. usuniecie sformutowania
sparkingowymi”,
[czujniki]
q. usuniecie ust. 3 i ust. 4 zatgcznika nr 4 do wzoru umowy,
[raporty]
r. usuniecie ust. 9i 10 zatgcznika nr 4 do wzoru umowy,
S. usuniecie § 7 ust. 3 wzoru umowy w zakresie kar umownych za brak raportow,
o ktorych mowa w ust. 9i 10 zatgcznika nr 4 do umowy,
t. modyfikacje czesci lll ust. 2 pkt 1) lit. ¢) zatgcznika nr 1 do wzoru umowy w
zakresie uwzglednienia w poleceniu dla akcji ALFA-0 i GAMMA-0 rodzaju $rodka —
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mieszkanki NaCl+CaCl 2 przez usuniecie mozliwosci zadysponowania przez
zamawiajgcego akcji typu ALFA-0 i GAMMA-0 z mieszankg NaCl+CaCl 2,
[kryterium oceny ofert - aspekt spoteczny]
u. modyfikacje rozdziatu Xl pkt 8, opis kryterium oceny ofert — aspekt spoteczny
realizacji przedmiotu zamdwienia przez dodanie obowigzku wskazania minimalnej
liczby oséb, ktdére wykonawca zobowigzany jest zatrudni¢ na umowe o prace w rozumieniu K.p. wraz z
wszelkimi konsekwencjami tej zmiany w SIWZ,
[termin sktadania ofert]
v. modyfikacje IV.2.2) Ogtoszenia i rozdziatu Xl pkt 1 SIWZ przez zmianeg terminu
sktadania ofert na 28 lipca 2017 r.,
a nadto: (w) o dokonanie modyfikacji innych postanowien SIWZ lub Ogtoszenia,
jakie w konsekwenciji podniesionych zarzutéw i zgdan wymagaé beda zmian i dostosowania.
Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania w mysl art. 179 ust.
1 Pzp, poniewaz jest zainteresowany udziatem w przedmiotowym Postepowaniu, a
czynnosSci Zamawiajgcego uniemozliwiajg mu ztozenie w Postepowaniu oferty, czego
skutkiem bedzie poniesienie przez Odwotujgcego szkody w postaci utraty korzysci, jakie
osiggnatby z uzyskania zamowienia. Na tym etapie Postepowania wystarczajace jest
wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym sformutowaniu treci
SIWZ ktdére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamoéwienia. Tym samym wystarczajgca
jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany
uzyskaniem tego zaméwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodni¢. Na tym etapie
postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa
znaczeniu.

Uzasadniajgc zarzuty i wnioski odwotania Odwotujacy przedstawit nastepujgca



argumentacije.
a, b [obnizenie cen jednostkowych po aukciji elektronicznej]

Zamawiajacy postawit w SIWZ warunek, aby ceny jednostkowe po aukciji
elektronicznej byty zmniejszane o taki sam %, wynoszgcy réznice pomiedzy zaoferowang
ceng sprzed aukciji elektronicznej a ceng po aukciji elektronicznej. Wykonawcy sg tez
zobowigzani do zaokrgglenia ceny do dwoch miejsc po przecinku w sposéb okreslony przez
Zamawiajgcego w SIWZ,
tj. w rozdziale Xll ust. 3 (str. 11 SIWZ): ,[...]Jponizej 5 nalezy koricowke poming¢,
powyzej i rowne 5 zaokraglic w gore]...]".
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Zamawiajacy formutujgc w ten sposdb postanowienia SIWZ narzuca wykonawcy
sposob kalkulacji marzy. Jednoczesnie, zaokraglenie cen jednostkowych w sposéb podany
przez Zamawiajgcego powoduje, ze ceny jednostkowe tgcznie stajg sie nizsze niz cena
oferty, wykonawca ponosi strate i jest zobowigzany do zawarcia umowy na innych
warunkach niz ziozyt oferte (musi finalnie poda¢ nizszg cene niz cena po aukcji, co wynika z
réznic w zaokragleniach na cenach jednostkowych).

W ocenie Odwolujgcego wykonawcy powinni mie¢ mozliwo$¢é w sposédb dowolny
ksztattowac ceny jednostkowe i ztozy¢ oferte zgodnie z witasng kalkulacjg, a nie w sposo6b
narzucony przez Zamawiajgcego. Ponadto, Zamawiajacy nie moze posrednio zgdac,
aby koncowa cena oferty wykonawcy byla nizsza niz cena zaoferowana podczas aukciji
elektronicznej.

Odwotujgcy wnidst o usuniecie postanowienia narzucajgcego obowigzek zmiany cen
jednostkowych po aukcji elektronicznej przez obnizenie nie mniej niz o taki % o jaki cena
oferty po przeprowadzonej aukcji elektronicznej jest nizsza od ceny ztozonej pierwotnie w
formie pisemne;j.

Ewentualnie, w przypadku stwierdzenia, ze nie zachodzg podstawy do uznania,
ze Zamawiajgcy nie moze narzucic¢ takiego sposobu ksztattowania cen jednostkowych,
Odwotujgcy wnidst o usuniecie lub modyfikacje postanowienia narzucajgcego sposéb
zaokraglania cen jednostkowych po aukciji elektronicznej. Taka zmiana umozliwi wykonawcy
dostosowanie cen jednostkowych po aukcji elektronicznej do ceny oferty, ktorg zaoferowat
po aukcji elektroniczne;.

c [okres realizacji zamowienia]

Zamawiajacy w § 2 ust. 3 wzoru umowy przewidziat, ze w przypadku zmiany
warunkéw atmosferycznych, Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zmiany wskazanych w
ust. 2 terminéw rozpoczecia oraz zakonczenia sezonu zimowego oraz letniego. O powyzszej
zmianie Zamawiajgcy poinformuje wykonawce z 24-godzinnym wyprzedzeniem.

Przedmiotowe postanowienie w sposéb dowolny, zalezny catkowicie od
Zamawiajgcego pozwala na przedtuzenie terminu realizacji umowy, podczas gdy termin ten
winien zosta¢ okres$lony w sposéb jednoznaczny i precyzyjny. Wykonawca nie moze
pozostawaé w niepewno$ci co do czasu zwigzania obowigzkami umownymi, w
szczegolnosci, ze termin pozostawania w gotowosci do realizacji umowy nie zostat w Zaden
sposo6b ograniczony. Co wiecej, moze byé on zmieniany wielokrotnie, a w powigzaniu z
innymi postanowieniami SIWZ, dla Wykonawcy moze to oznacza¢ pozostawanie w
gotowosci do Swiadczenia ustug przez blizej nieznany okres. Wykonawca nie jest w stanie
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przewidzie¢ poziomu zwigzanych z tym kosztéw i ryzyk, skoro nie ma zadnego wptywu na
ich poniesienie. Nalezy nadmieni¢, ze wykonawcy nie planujg dziatalno$ci w okresach 24-
godzinnych, lecz znacznie diuzszych. Z kolei Zamawiajacy dysponuje innymi srodkami w
celu zapewnienia odpowiedniej czystosci jezdni na wypadek zmian warunkow
atmosferycznych.

d, e [przerwa w przekazie GPS]

Zamawiajacy naktada na wykonawce odpowiedzialnos¢ za okoliczno$ci, na ktére
wykonawca nie ma wplywu. Rozszerzenie odpowiedzialno$ci w sposéb wskazany przez
Zamawiajgcego nie ma zadnego praktycznego uzasadnienia i usuniecie takich postanowien
nie naruszy interesu Zamawiajgcego. Z uwagi na wielko§¢ zamoéwienia oraz charakter
umowy o zamodwienie publiczne natozenie na wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci,



na ktére nie ma wplywu jest sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego. Wykonawca
chcac uzyska¢ zamdwienie musi wyrazi¢ zgode na takg odpowiedzialno$¢ pomimo tego, ze
nie jest to uzasadnione przedmiotem zaméwienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze przerwy w przekazie informacji GPS sg niezalezne od
wykonawcy i mogg uniemozliwi¢ uzupetnienie danych z zewnetrznego urzadzenia.
Wykonawca nie ma takze wplywu na brak sygnatu z satelitarnego systemu lokalizacji i
kontroli prac GPS. Zaktécenia mogg by¢ spowodowane czynnikami zewnetrznymi.

f [waloryzacja wynagrodzenia]

Przepis art. 142 ust. 5 pkt 2 Pzp naklada na zamawiajacego obowigzek
zamieszczenia w umowach zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy postanowienia o
zasadach wprowadzenia odpowiednich zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy miedzy innymi w przypadku zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za
prace albo wysokosci stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Celem wprowadzenia takiego przepisu byta ochrona wykonawcy przez negatywnymi
skutkami zmiany przepiséw powodujgcych wzrost kosztéw zatrudnienia.

Zamawiajacy zastosowat niedozwolone obejscie przepisdw poprzez zastrzezenie, ze wzrost
minimalnego wynagrodzenia do 150 zt nie spowoduje zmiany umowy. Z przepisu tymczasem
wprost wynika, Ze Zamawiajacy musi okresli¢ zasady wprowadzania odpowiednich zmian

w kazdym przypadku, gdy zmiany wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia bedg miaty wptyw
na koszty wykonania zamdéwienia przez wykonawce. Ograniczenie mozliwo$ci zmiany
wynagrodzenia stanowi naruszenie art. 142 ust. 5 pkt 2) Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze dopuszczalnos¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy ze
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wzgledu na zmiane wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia uwarunkowana jest jedynie
wplywem zmiany na wysoko$¢ obcigzen wykonawcy a nie przewidzeniem mozliwosci
wprowadzenia takiej zmiany. Zamawiajgcy ma obowigzek okreslic w SIWZ zasady
wprowadzenia takiej zmiany a nie jej dopuszczalno$ci czy prog.

Na marginesie, niezaleznie od kwestii niedopuszczalno$ci wprowadzenia takiego
ograniczenia, Odwotujgcy wskazat, ze wprowadzenie takiego postanowienia moze spowodowac,

ze oferty wykonawcow bedg nieporéwnywalne i tym samym postgpowanie

moze by¢ obcigzone nieusuwalng wadg. Czes¢ wykonawcdw moze bowiem wkalkulowac
w cene oferty ryzyko zwigzane z podniesieniem kwoty minimalnego wynagrodzenia
i zaoferowac wyzsze ceny ofert (obcigzajac Zamawiajgcego kosztem ryzyka), natomiast
cze$¢ wykonawcow moze nie wkalkulowaé tego ryzyka (w chwili obecnej nie jest mozliwe
stwierdzenie czy i o ile wzro$nie wynagrodzenie minimalne) i w przypadku wprowadzenia
takiej zmiany moze okazac sie, ze bedg musieli przez caty 2018 rok realizowa¢ zaméwienie
ponizej kosztow, az do 2019 r. w ktérym Zamawiajgcy nie przewiduje progu wzrostu
minimalnego wynagrodzenia.
g [akcje uzupemiajgce]

Z opisu przedmiotu zamdwienia wynika, ze Zamawiajacy zgda $wiadczenia przez
wykonawcow czesci ustug bez wynagrodzenia, w tym pozostawania przez wykonawce
»W gotowosci” nawet w godzinach nocnych. Wykonawca musi zatem ponosi¢ koszty
zwigzane z realizacjg akcji ALFA-0 i GAMMA-0 bez otrzymywania za nie wynagrodzenia, co
jest sprzeczne zaréwno z przepisami Pzp, jak i z istotg stosunku zobowigzaniowego i
zasadami wspotzycia spotecznego.

W ramach ww. akcji wykonawca zobowigzany jest do zatadunku okre$lonym przez
Zamawiajgcego srodkiem do zapobiegania i likwidowania $liskosci zimowej
wszystkich jednostek sprzetowych biorgcych udziat w akciji, wyjazd ze strefy zdefiniowanego
obszaru START (baza) i dojazd w strefe zdefiniowanego obszaru ZERO (wskazane przez
wykonawce miejsce rozpoczecia posypywania). Srodki do zapobiegania i likwidowania
Sliskosci zimowej stanowig mieszanke, ktérg zobowigzany bedzie przygotowaé wykonawca
(ponies¢ koszty sktadnikdw) i ktérej nie bedzie mogt wykorzystac w przypadku gdy nie
dojdzie do innej akcji (taka mieszanka nie nadaje sie do uzycia po diuzszym czasie), za ktorg
mogtby otrzymacé wynagrodzenie. Wykonawca zobowigzany jest takze do ponoszenia
kosztdéw zwigzanych z utrzymaniem sprzetu w gotowos$ci oraz zatrudnieniem oséb, a takze
dojazdem w ramach ww. akcji, zatem ponoszeniem migdzy innymi kosztow paliwowych.

Odwotujgcy nadmienit, ze Zamawiajgcy naduzywa tego typu dziatan (poniewaz sg



bezplatne), z ktérymi wigze sie pozostawanie w gotowosci do przystgpienia do dziatan.
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Naraza to wykonawcow na ponoszenie nieuzasadnionych kosztéw realizacji tych dziatan. W
okresie ostatniego sezonu zimowego z ogtoszonych 16 dziatan ALFA-0 tylko 9 zakonczyto
sie dziataniem ALFA, a z 3 dziatan GAMMA-0 tylko jedna zakonczyta sie dziataniem

GAMMA.

Wykonanie ustug bez wynagrodzenia wigze sie z ponoszeniem przez wykonawce

rzeczywistych strat zar6wno zwigzanych z konieczno$cig zatrudnienia personelu, kosztami dojazdu, zuzycia
materiatow, a takze naleznosci podatkowych zwigzanych

z bezptatnym Swiadczeniem ustug i niemozliwoscig zakwalifikowania ponoszonych kosztow

jako kosztéw uzyskania przychodu.

h [zapas $rodkow]

W czesci ll ust. 2 lit. ¢) zatgcznika nr 1 do wzoru umowy (str. 61 SIWZ) Zamawiajgcy
przewidziat obowigzek posiadania i utrzymywania udokumentowanego statego zapasu
Srodkéw do zapobiegania i likwidowania sliskosci zimowej, wystarczajgcy na zapewnienie
dziatan w sezonie zimowym, tj. od 1 marca kazdego roku obowigzywania umowy —
minimum 4 posypania chlorkiem sodu (wg sposobu obliczenia z lit. a) oraz 1 posypanie
mieszankg chlorku sodu z chlorkiem wapnia. Wymaganie to nie zostato w zaden sposéb
ograniczone czasowo (pomimo ze dotyczy wytacznie dziatan w sezonie zimowym), a nadto
pokrywa sie z wymaganiem okreslonym w lit. b) dotyczagcym obowigzku utrzymywania
zapasu w czasie trwania sezonu zimowego. Jest ono zatem niedookreslone, zbedne i naraza
wykonawce na ponoszenie nieuzasadnionych kosztow zwigzanych z przechowywaniem
zapasow oraz niemozliwoscig wykorzystania Srodkéw w kolejnym sezonie.

i [BETA i BETA-S]

W czesci lll ust. 3 pkt 3 i 4 zatgcznika nr 1 do wzoru umowy (str. 66) w zakresie ww.
akcji Zamawiajgcy przewidziat: czasu wyjazdu — 1 godzina oraz czasu dojazdu i
przystagpienia do realizacji prac ptuzenia z jednoczesnym asymetrycznym posypywaniem — 2
godziny. Tak okre$lone terminy sg nierealne z uwagi na przedmiot i zakres akcji BETA.
Odwotujgcy wskazat, ze aby przygotowac sie do akcji BETA, ktére majg charakter
sporadyczny, potrzebne jest minimum 2 godziny na wyjazd i minimum 3 na dojazd i
rozpoczecie prac. Za niedotrzymanie termindw wykonawca narazony jest na zapfate kar
umownych {naliczanych za op6znienie).

j [posypywanie w ramach akcji ALFA, GAMMA, INTERWENCJA]

W czesci lll ust. 4 pkt 1 lit. a) zatgcznika nr 1 do wzoru umowy Zamawiajacy
przewidziat m.in., ze: ,[...]W przypadku ciagtych opadoéw $niegu prace prowadzone winny
by¢ na biezgco, tak aby nie wystepowaty zaspy $niezne, zajezdzony zlodowaciaty i ubity
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$nieg tworzgcy nabdj lodowy utrudniajgcy ruch.[...]”. Zamawiajgcy natozyt zatem na
wykonawce nieokreslony i nieograniczony w czasie obowigzek wykonania ustug, pomimo ze
posiada mozliwos¢ ogloszenia odrebnych akciji.

k, | [doczyszczanie tras]

Zamawiajacy zastrzegt, ze wynagrodzenie za doczyszczanie tras zimowego

utrzymania wykonawca zobowigzany jest wkalkulowac¢ w pozostate prace utrzymania zimowego pomimo tego,
ze doczyszczanie stanowi oddzielne postanowienie wyodrebnione

w przedmiocie umowy. Wykonawca bedzie zobowigzany do doczyszczania tras zimowego

utrzymania bez wzgledu na to, czy konieczna bedzie realizacja pozostatych prac utrzymania

zimowego. Jednoczesnie Zamawiajgcy przewidziat odrebne kary umowne dotyczgce

pozimowego doczyszczania tras zimowego utrzymania.

Postanowienia dotyczace pozimowego doczyszczania tras sg na tyle
niejednoznaczne i niewyczerpujgce, ze wykonawcy nie posiadajg petnej wiedzy na temat
rozliczen z Zamawiajgcym w zakresie pozimowego doczyszczania tras. Istnieje ryzyko, ze w
przypadku braku koniecznosci sprzatania tras w sezonie zimowym (ze wzgledu na warunki
atmosferyczne - na przykiad tagodny przebieg zimy), wykonawca nie otrzyma
wynagrodzenia za doczyszczanie tras zimowego utrzymania, ktére muszg by¢ wykonane po
zakonczonym sezonie.

Zamawiajacy wskazat jednoczes$nie, ze doczyszczanie pozimowe powinno by¢



wliczone w cene oczyszczania zimowego, jednakze takie wliczenie nie jest mozliwe do
dokonania przez wykonawce. Nie mozna bowiem przed sezonem okresli¢, jaka ilo§¢ dziatan
bedzie w nadchodzgcym okresie zimowym.

Doczyszczanie tras po okresie zimowym jest ustugg ztozong i diugotrwatg (3-4
tygodnie). W tym okresie brak przychoddw wigze sie ze stratg finansowa wykonawcy oraz
naraza go zgodnie z aktualnie obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego na
niezakwalifikowanie przez organy podatkowe wszystkich kosztéw zwigzanych z tg ustugg do
kosztéw uzyskania przychodu.

Wykonanie ustug doczyszczania bez wynagrodzenia wigze sie z ponoszeniem przez
wykonawce rzeczywistych strat zaréwno zwigzanych z konieczno$cig zatrudnienia
personelu, kosztami dojazdu, zuzycia materiatéw, a takze naleznosci podatkowych
zwigzanych z bezptatnym $wiadczeniem ustug i niemozliwoscig zakwalifikowania
ponoszonych kosztow jako kosztéw uzyskania przychodu.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w czesci lll ust. 4 pkt 4 zatgcznika nr 1 do wzoru umowy
Zamawiajacy przewidziat nastepujgcy zakres przedmiotu zamédwienia w zakresie
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doczyszczenia:

»L---JDOCczyszczenie tras zimowego utrzymania po zakonczeniu sezonu zimowego o ktérym

mowa w § 1 ust. 2 wg tras zimowego utrzymania, obejmuje doktadne oczyszczenie jezdni na

catej szeroko$ci wraz z opaskami, zatokami przystankowymi i parkingowymi posiadajgcymi

nawierzchnie bitumiczne lub betonowe i usytuowanymi w poziomie jezdni zgodnie

z kierunkiem jazdy, tzw. martwymi polami jezdni, utwardzonymi pasami rozdzielajgcymi jezdnie (niezaleznie od ich
szerokosci), jak tez utwardzonymi poboczami (niezaleznie od ich

szerokos$ci) usytuowanymi poza opaskg [nie bedgcymi ciggami pieszo- jezdnymi), drogami

dla roweréw usytuowanych na jezdni, odcieciem brzegdw trawnikéw (brzegi trawnikow

nalezy odcig¢ w przypadku gdy trawnik potozony jest w poziomie lub powyzej poziomu

kraweznika), wydeciem przerostow trawy i chwastow.[...]".

W ramach ustugi doczyszczenia przewidziano obowigzek jej wykonania m.in. na
obszarze utwardzonych poboczy (niezaleznie od ich szerokosci) usytuowanych poza opaskag
(nie bedacych ciggami pieszo-jezdnymi), przy czym Zamawiajgcy w zaden sposob nie
ograniczyt ich zakresu. Obszar prac nie zostat zatem definiowany ani dookreslony chocby
przez podanie maksymainej wielko$ci terenu objetego zamdwieniem. Wykracza on takze
poza przedmiot zamodwienia obejmujacy jezdnie i wymaga sprzatania recznego, co takze jest
sprzeczne z przedmiotem zamodwienia. Nalezy zwréci¢ uwage, ze Zamawiajgcy nie
przewidziat wynagrodzenia za sprzgtanie reczne. Jezeli zamiarem Zamawiajgcego byto
natozenie na Wykonawce obowigzku wykonywania sprzatania recznego, winien to
przewidziec¢ i ustali¢ w kosztorysie wynagrodzenie za $wiadczenie ustug w tym zakresie.

m, n [sprzatanie]

W czesci ll ust. 2 pkt 1 zatgcznika nr 3 do wzoru umowy podobnie jak w pkt
dotyczacym doczyszczenia Zamawiajgcy objat sprzataniem utwardzone pobocza
(niezaleznie od ich szerokosci) usytuowane poza opaska (nie bedace ciggami pieszo-
jezdnymi. W tym zakresie pozostajg aktualne argumenty wskazane powyzej.

W czesci ll ust. 6 pkt 1) lit. €) zalgcznika nr 3 do wzoru umowy Zamawiajacy
przewidziat:

.- --JParkujgce przy kraweznikach samochody jak tez czasowe/trwate wygrodzenia,
separatory ruchu, bariery betonowe i inne tego typu zastawki stuzgce do rozdzielenia i
wyznaczenia paséw ruchu, w tym paséw ruchu dla roweréw nie zwalniajg Wykonawcy przed
utrzymaniem catej nawierzchni jezdni w czystosci.[...]".

Zkolei w czesci ll ust. 6 pkt 1) lit. f) zatacznika nr 3 wskazat, Ze:

»L---]JW miejscach trudnodostepnych gdzie oczyszczenie powierzchni przy uzyciu sprzetu

63

mechanicznego jest niemozliwe lub jej realizacja jest utrudniona, w celu doktadnego
wykonania prac zamiatania nalezy uwzgledni¢ mozliwo$¢ wykorzystania innych technik,
np. grupy oséb do recznego oczyszczania przy wykorzystaniu szczotek recznych i innych
technik.[...]".

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy catkowicie pomija faktyczng mozliwosc¢



realizacji zamowienia, poniewaz wskazane przeszkody, w tym parkujgce samochody w sposéb oczywisty
uniemozliwiajg przeprowadzenie sprzatania. Z kolei w pkt f) Zamawiajacy

nakfada na wykonawce nadmierne obcigzenia sprzeczne z przedmiotem zamdwienia.

Przedmiotem zamowienia nie jest bowiem mycie reczne przez ekipy sprzatajgce,

a Zamawiajacy nie przewidziat wynagrodzenia za mycie reczne. Podobnie jak powyzej,

jezeli zamiarem Zamawiajgcego byto natoZzenie na wykonawce takze obowigzku

wykonywania mycia recznego, winien to przewidziec¢ i ustali¢ w kosztorysie wynagrodzenie

za $wiadczenie ustug w tym zakresie. Ponadto Zamawiajacy nie moze oczekiwac i

egzekwowac wykonania ustug w zakresie niemozliwym lub nadmiernie utrudnionym.

0 [zmywanie]

W czesci llust. 5 zatgcznika nr 3 do wzoru umowy Zamawiajgcy wymaga:

s --JZmywanie obejmuje prace zmycia wodg pod ci$nieniem catej szerokosci jezdni ulicy
wraz z zatokami autobusowymi, przystankowymi i parkingowymi usytuowanymi w poziomie
jezdni majgcymi utwardzone nawierzchnie (tj. bitumiczne, betonowe, itp.) oraz tzw.
smartwymi polami” jezdni.[...]".

Zamawiajgcy wymaga zatem zmycia wodg pod cisnieniem zatok parkingowych
usytuowanych w poziomie jezdni niezaleznie od faktycznej mozliwo$ci wykonania tej
czynnosci, z pominieciem faktycznej mozliwo$ci realizacji zamoéwienia w zakwestionowanym
zakresie. Zamawiajgcy zapomina, ze czynnos¢ zmywania moze odbywac sie najpozniej do
7.00, kiedy to w zatokach parkingowych najczesciej stojg pojazdy. Nie ma zatem
technicznych mozliwosci wykonania zaméwienia w sposoéb ustalony w tym postanowieniu.
Przedmiotem zamowienia nie jest sprzatanie reczne. Jezeli zamiarem Zamawiajgcego byto
natozenie na wykonawce takze obowigzku wykonywania sprzatania recznego, winien to
przewidziec¢ i ustali¢ w kosztorysie wynagrodzenie za $wiadczenie ustug w tym zakresie.

p [czujniki]

W ust. 3i 4 zatgcznika nr 4 do wzoru umowy Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca
wyposazyt pojazdy wyszczegdlnione w umowie:
1) w sezonie zimowym:

a) w czujnik pozyciji ptuga,
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b) w czujnik posypywania,

2) w sezonie letnim:
a) w czujnik zraszania w zamiatarkach,
b) w czujnik dyszy w zmywarce.

Wszystkie czujniki wymagane przez Zamawiajgcego majg posiada¢ wbudowane
moduly auto diagnostyczne sygnalizujgce operatowi jednostki sprzetowej poprawnoé¢ ich dziatania, tj. stan pracy,

nieprawidtowo$¢é/awaria.

Odwotujgcy wskazat, ze wymagania te sg catkowicie zbedne, poniewaz specyfika
zamébwienia wymaga prowadzenia bezposredniej kontroli jego wykonania. Ponadto, jako ze
sprzet wykorzystywany jest w trudnych warunkach, jest przez to narazony na uszkodzenia
lub zaburzenia funkcjonowania. Z wiedzy Odwotujgcego wynika, ze wskazane przez
Zamawiajgcego czujniki sg awaryjne, a zepsuty czujnik generuje btedng informacje do
Zamawiajgcego. Wykonawce obcigza zatem ryzyko niesprawnosci czujnika, nawet gdy
zamowienie jest przez niego wykonywane poprawnie. Nalezy zwréci¢ uwage, ze
Zamawiajacy przewidziat w ramach systemu GPS satelitarng lokalizacje jednostek
sprzetowych, zatem Zamawiajacy posiada wiedze, czy jednostki zostaty skierowane do
wykonania umowy. Ponadto obecnos¢ czujnikéw i reagowanie na ich wskazania moze
ujemnie wptywac na bezpieczenstwo pojazdu i kierowcy, rozpraszajac jego uwage.
Wykonawca otrzymuje wynagrodzenie wylgcznie za ustuge wykonang, zatem istnienie czy
brak czujnika pozostaje bez znaczenia dla zobowigzania wykonawcy do prawidtowego
wykonania czynnosci mechanicznego oczyszczania jezdni.

W okresie przygotowawczym oraz w okresie zimowym 2016-2017 Odwotujgcy
wymienit 22 czujniki odpowiadajgce za sterowanie posypek, co potwierdza wysokag
awaryjnos¢ tego typu urzadzen.

q, r [raporty]

W ust. 9i 10 zatgcznika nr 4 do wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat, ze w
terminie 30 minut po zakonczeniu zadysponowanych dziatarn ALFA-0, GAMMA-0, ALFA,
BETA,



BETA-S, GAMMA oraz prac mechanicznego oczyszczania (zamiatania/’zmywania)
Zamawiajgcemu na adres mailowy dvspozvtor@zom.waw.pl nalezy przekazac raport
czasowy w formacie .xIs, z pracy kazdej jednostki sprzetowej zawierajgcy okreslone w ust. 9
i 10 szczegotowe informacje. Informacje te obejmuja:

Ust. 9

1) liczbe jednostek sprzetowych bioracych udziat w akcji wraz z numerami
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rejestracyjnymi/taborowymi,

2) godziny wyjazdu jednostek sprzetowych ze strefy ,START”,

3) godziny dojazdu jednostek sprzetowych do strefy ,ZERO” w rejonie objetym umowa
(w przypadku zadysponowania dziatan ALFA-O lub GAMMA-0),

4) godziny dojazdu jednostek sprzetowych do strefy ,TRASA” w rejonie objetym umowsa,

5) godzina zakonczenia prac jednostek sprzetowych w strefie ,TRASA” w rejonie objetym umowsa,

6) faczny czas pracy jednostek sprzetowych liczony od momentu wyjazdu ze strefy ,START"
do zakonczenia prac w strefie ,TRASA’ (lub od momentu wyjazdu ze strefy ,ZERQO”, jesli
akcja ALFA-O/GAMMA-0 trwa min. 1h).

Ust. 10

1) liczba jednostek sprzetowych biorgcych udziat zleconych pracach z numerami
rejestracyjnymi/taborowymi,

2) godzina dojazdu jednostek sprzetowych do strefy ,TRASA’ w rejonie objetym umowe,

3) godzina zakonczenia prac jednostek sprzetowych w strefie ,TRASA” w rejonie objetym
umowe,

4) tgczny czas pracy urzadzenia od momentu wjazdu do strefy ,TRASA" do zakonczenia
prac w rejonie objetym umowa.

Zdaniem Odwolujgcego wszystkie te informacje moga bez trudu zosta¢
wygenerowane z systemu GPS, ktérego wyszczegdlnione funkcje muszg zostaé¢
udostepnione Zamawiajgcemu. System ten ma m.in. posiada¢ funkcjonalnosci dotyczace
tworzenia réznych raportow (tabelarycznych wizualnych) obejmujgcych informacje
wymagane w ramach
ust. 9i 10.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze wskazany 30-minutowy termin po zakonczeniu
dziatan na dostarczenie raportu jest nierealny, biorgc cho¢by pod uwage czas
przeprowadzania zadysponowanych dziatan oraz nieobecno$¢ osoby odpowiedzialnej 2a
nadzér ustugi z ramienia wykonawcy, gdyz przebywa w tym czasie w rejonie dokonujgc
jakosciowego odbioru ustugi z udziatem przedstawicieli Zamawiajgcego (inspektoréw kontroli
ZOM).

s [ALFA-0 i GAMMA-0 — $rodki chemiczne]

W czesci lll ust. 2 pkt 1) lit. ¢) zatgcznika nr 1 do wzoru umowy (str. 64 SIWZ)
Zamawiajacy zada w akcjach ALFA-0 i GAMMA-0 Swiadczonych bezptatnie rodzaju
przygotowania i dostarczenia mieszkanki NaCl+CaCl, co naraza wykonawce na istotne 2
straty, poniewaz mieszanka to moze by¢ wykorzystana w ciggu maksymalnie 4 godzin od
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momentu zatadunku na pojazd. Po tym okresie mieszanka, wchodzac w reakcje chemiczng,
ulega zespoleniu i nie nadaje sie do uzytku.
t [kryterium oceny ofert — aspekt spoteczny]

Zamawiajacy przyznaje wykonawcom punkty za zaoferowanie wykonania kluczowych
elementéw zamowienia: akcji ALFA, GAMMA, INTERWENCJA, INTERWENCJA-BOCZNE
JEZDNIE oraz akcji OCZYSZCZNIA JEZDNI ULIC, tj. SPRZATANIA | ZMYWANIA wytgcznie przez osoby zatrudnione

na umowe o prace w rozumieniu przepisow K.p. Zamawiajgcy
jednak nie okresla minimalnej liczby osoéb, ktére musi zatrudni¢ wykonawca, co moze
prowadzi¢ do pézniejszych manipulaciji, a nawet wkalkulowania kosztu kary umownej
(5.000,00 zt) w cene oferty.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy powinien wskaza¢ minimalng liczbe
pracownikéw, ktorych wykonawca bedzie zobowigzany zatrudni¢ na umowe o prace i ktérg
Zamawiajacy bedzie w stanie zweryfikowac.

u [termin skladania ofert]



Jak wskazuje orzecznictwo oraz doktryna, ustawodawca wyznaczyt jedynie
minimalne terminy sktadania ofert pozostawiajac Zamawiajgcemu dostosowanie terminu do
skali konkretnego zamowienia. Z uwagi na poziom skomplikowania przedmiotowego
zamowienia oraz jego szeroki zakres (ponad 600 stron SIWZ), Zamawiajacy jest
zobowigzany wskaza¢ termin, ktéry nie naruszajgc zasad uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow bedzie wystraczajgcy do rzetelnego przygotowania i skalkulowania
ceny oferty.

Pzp postuguje sie minimalnymi terminami sktadania ofert, co oznacza, ze
zamawiajgcy zawsze moze wyznaczy¢ termin diuzszy niz przewidziany w ustawie.
Ustawodawca wyraznie wskazuje na konieczno$¢ dostosowania dtugosci terminu do
ztozonosci oferty sktadanej w danym postepowaniu, nakazujgc zamawiajgcemu uwzglednic¢
czas niezbedny na przygotowanie oferty.

Powyzsze potwierdza réwniez art. 38 Dyrektywy 2004/18/WE zgodnie z ktorym (ust.
1) podczas ustalania terminéw sktadania ofert instytucje zamawiajgce uwzgledniajg
w szczegdblnosci ztozonos¢ zamowienia oraz czas wymagany do sporzgdzenia ofert,

z zastrzezeniem terminéw minimalnych. Uwzgledniajgc zatem systematyke art. 38
Dyrektywy 2994/18/WE oraz og6lny charakter wytycznych zawartych w jego ust. 1
podkreslenia wymaga, ze zasadg zaré6wno na gruncie unijnego jak i polskiego prawa
zamowien publicznych jest ustalanie termindw sktadania ofert z uwzglednieniem specyfiki
zamédwienia, a nie udzielanie zamoéwienia w terminach minimalnych lub zblizonych do
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minimalnych.

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie, w ktérej sformutowat wniosek o jego
oddalenie.

c [okres realizacji zamowienia)

Zarzut dotyczy § 2 ust. 2 i 3 wzoru umowy, ktéry w ramach modyfikacji SIWZ z dnia
14 czerwca 2017 otrzymat nastepujgce brzmienie:

1. w § 2 ust. 2 wzoru umowy skre$la sie stowo: ,ramowe”,

2. w § 2 ust. 3 wzoru umowy:

ol

»3. W przypadku zmiany warunkéw atmosferycznych Zamawiajgcy zastrzega sobie

prawo do mozliwosci ogtoszenia zlecania akcji poza terminami okreslonymi

w ust. 2:

a) z 24 godzinnym wyprzedzeniem, Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce,

0 mozliwosci zlecenia akciji GAMMA,;

b) z 48 godzinnym wyprzedzeniem, Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce,
o0 mozliwosci zlecenia akcji ALFA,

) z 24 godzinnym wyprzedzeniem lub krétszym w uzgodnieniu z Wykonawca,
Zamawiajacy poinformuje Wykonawce o zleceniu sprzatania lub zmywania tras
letniego utrzymania lub czesci trasy letniego utrzymania.

[...].

Zamawiajacy podkreslit, ze przedmiotem umowy jest catoroczne oczyszczanie jezdni
ulic. Prace zostaty podzielone na dwie grupy (a) utrzymanie zimowe realizowane w okresie
od 15 pazdziernika do 14 kwietnia, (b) utrzymanie letnie w okresie od 15 kwietnia
do 14 pazdziernika. W poprzednim brzmieniu § 2 ust. 2 i 3 wzoru umowy Zamawiajgcy
dopuszczat mozliwo$¢ przesuwania terminéw rozpoczecia sezonu zimowego i letniego,

w zaleznosci od prognoz oraz spodziewanych anomalii pogodowych (jak np. przygruntowe
przymrozki w maju).

Intencjg Zamawiajgcego jest, aby w przypadku anomalii pogodowych,
ktére sporadycznie sig zdarzaja, Zamawiajgcy miat zapewniong mozliwo$¢ zlecania prac,
ktére sg wykonywane w innym okresie roku.

W zwigzku z tym, w aktualnym brzmieniu § 2 ust. 2 i 3 wzoru umowy, terminy sezonu
zimowego i letniego pozostajg niezmienne, jednak Zamawiajacy przewiduje mozliwosé
Zlecania wybranych prac zimowych (akcja ALFA, akcja GAMMA) w okresie letnim oraz
wybranych prac letnich w okresie zimowym (sprzatanie tras, zmywanie tras).
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Z do$wiadczenia Zamawiajgcego wynika, ze sporadycznie wystepuje potrzeba
wykonania tego rodzaju prac poza dedykowanym dla nich sezonem. Przyktadowo, w roku
2011 w miesigcu maju wystagpity ujemne temperatury potgczone z opadami, w zwigzku z
czym powstata konieczno$¢ zlecenia akcji GAMMA w celu zabezpieczenia odcinkow
niebezpiecznych oraz mostéw i wiaduktow.

Zamawiajgcy — w zaleznoéci od réznej skali zaangazowania potencjatu wykonawcow w poszczegolne akcje —

wprowadzit rozne okresy wyprzedzenia, z jakim poinformuje
wykonawcow o zaktadanej potrzebie przeprowadzenia poszczegdlnych prac. W ocenie
Zamawiajgcego sg to terminy w petni wystarczajagce na przygotowanie si¢ przez
wykonawcow do realizacji poszczegélnych prac. Jednocze$nie Zamawiajgcy nie ma
mozliwo$ci wprowadzenia diuzszych termindw, poniewaz przewidzenie negatywnych zjawisk
atmosferycznych z wiekszym wyprzedzeniem jest niemozliwe — diugoterminowe prognozy
pogody majg matg sprawdzalno$é, ryzyko wystagpienia potrzeby wykonania tego rodzaju prac
moze by¢ ustalone jedynie o krétkoterminowe prognozy pogody.
d, e [przerwa w przekazie GPS]

Dotychczasowe do$wiadczenia Zamawiajgcego wskazuijg, ze przerwy w sygnale
GPS Iub jego brak w czasie do 10 minut spowodowane sa najczesciej czynnikami
zewnetrznymi, takimi jak przejazd jednostki w tunelu, wysoka, zwarta zabudowa, tereny
zalesione lub miejsca o znaczeniu obronnym. W zwigzku z tym, wymog stawiany przez
Zamawiajgcego w zakresie wyposazenia kazdej jednostki sprzetowej w modut obszernej
pamigci wewnetrznej potocznie zwany ,czarng skrzynkg”, ktéra umozliwia zapis do 72h
parametrow wykonanie pracy i eliminuje ryzyko nie przekazania Zamawiajgcemu w ciggu
24h wymaganych danych.

Biorgc powyzsze, modyfikacjg z 14 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy daje mozliwos¢
uzupetnienia danych nie tylko w przypadku przerw w sygnale, ale rowniez w przypadku
braku sygnatu.

f [waloryzacja wynagrodzenia]

Zamawiajacy przewiduje zawarcie umowy na okres 3 lat, poczgwszy od dnia
15 pazdziernika 2017 r. Wynika stad, ze w biezgcym roku wykonawca bedzie realizowat
umowe tylko przez 2,5 miesigca sposrdd tgcznie wszystkich 36 miesiecy.

Zaskarzone postanowienie zostato wprowadzone w tym celu, aby wszyscy
wykonawcy w ten sam sposéb mogli dokona¢ szacowania cen ofert, co stuzy zachowaniu
uczciwej konkurencji. Dzigki wprowadzonemu rozwigzaniu wykonawcy majg $wiadomos$¢, ze
do szacowania kosztoéw pracy w roku 2018 nalezy przyja¢ wyzsze stawki wynagrodzen niz
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wynagrodzenie minimalne z roku 2017, poniewaz w styczniu 2018 r. Zamawiajgcy nie
przewiduje waloryzacji umowy — jezeli wynagrodzenie minimalne wzro$nie o nie wigcej niz
150 zt.

W ocenie Zamawiajgcego wprowadzone rozwigzanie jest w pemi uzasadnione jezeli
wzrost wynagrodzen bedzie standardowy, po dwoch miesigcach nie bedzie zwigkszat
wynagrodzenia okre$lonego w umowie, wykonawca powinien takg zmiane przewidzie¢ w cenie oferty.

W ocenie Zamawiajgcego, waloryzacja wynagrodzenia uméw wieloletnich ma na celu
zdjecie z wykonawcow ryzyka wzrostu kosztow, ktére sg spowodowane dziataniami
Panstwa, wystepujgcymi w dalszej perspektywie czasowej — stgd obowigzek waloryzaciji jest
ograniczony do umoéw dtuzszych niz 12 miesiecy, a nie do wszystkich uméw, w tym réwniez
zawartych na 12 miesiecy lub jeszcze krotszych. Biorgc pod uwage cel wprowadzonej
regulacji, nie mozna oczekiwa¢ od Zamawiajgcego, ze po 2 miesigcach obowigzywania
umowy bedzie podwyzszat umdwione wynagrodzenie. Odmienna wyktadnia prowadzitaby do
nieuzasadnionego preferowania wykonawcow zawierajgcych umowy dtugoterminowe.

Gdyby bowiem Zamawiajgcy zamierzat udzielic zamdwienia na 1 rok, musiatby oszacowac¢
(wkalkulowac w cene) wzrost wynagrodzenia minimalnego za 2018 r. Zamawiajgcy oczekuje,
ze taki sam mechanizm waloryzacji wykonawcy zastosujag przy szacowaniu kosztéw
realizacji umowy w pierwszym roku umowy trzyletniej. Jednoczesnie — gdyby wynagrodzenie
minimalne wzrosto o kwote wyzszg, niz 150 zt — w takiej sytuacji Zamawiajgcy nie wykluczyt
mozliwoéci waloryzacji wynagrodzenia okre$lonego w umowie.

Obecnie brzmienie § 12 ust. 5 wzoru umowy w peni zabezpiecza interesy
wykonawcy w pierwszym roku realizacji umowy.

g [wynagrodzenie za akcje uzupetniajgce ALFA-0 i GAMMA-Q]



Zamawiajgcy powtorzyt argumentacje przedstawiong na odparcie analogicznego
zarzutu z odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1137/17.

i [czas wyjazdu przy akcjach Beta i Beta-S]

W ocenie Zamawiajgcego wskazane normy czasowe sg realne, a celem
Zamawiajgcego jest zobligowanie wykonawcy do takiej organizaciji prac, by maksymalnie
skroci¢ czas ich rozpoczecia, poniewaz istotg specyfiki prac zimowego mechanicznego
oczyszczania jest nie tylko co do zasady ich wykonanie lecz szybkosS¢ ich podjecia,
podyktowane jest to dgzeniem do jak najszybszego zminimalizowania zagrozen
bezpieczenstwa ruchu kotowego.

j [posypywanie w ramach akcji ALFA, GAMMA, INTERWENCJA]
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Wprowadzajgc modyfikacje z 14 czerwca 2017 r. Zamawiajacy odszedt od pojecia
czarnej jezdni i prac prowadzonych na biezgco. Jednostka rozliczeniowg pracy jest
utrzymanie 1 km pasa posypywania. W zwigzku z powyzszym intencjg Zamawiajgcego jest,
aby wykonawca otrzymujgc dyspozycje posypywania okreslonym przez zamawiajgcego
srodkiem, samodzielnie dobrat odpowiednig jego dawke zgodng z rozporzgdzeniem
Ministra Srodowiska z 27 pazdziernika 2005 r. sprawie rodzajow i warunkéw stosowania
Srodkow, jakie mogg by¢ uzywane na drogach publicznych oraz ulicach i placach
(Dz.U.2005.230.1960), i zabezpieczyt lub zlikwidowat sliskos¢ zimowag na posypywane;j
nawierzchni jezdni. W przypadku intensywnych opadow $niegu Zamawiajgcy bedzie
dysponowat kolejne dziatania.

Zgodnie z SIWZ, wynagrodzenie wykonawcy jest nalezne za przeprowadzenie jednej,
kompleksowej akcji okreslonego rodzaju (ALFA, BETA, GAMMA, INTERWENCJA).
wykonawca, w ramach przeprowadzonej akcji ma wykonac okreslony w opisie przedmiotu
zamowienia minimalny zakresy czynnosci (np. w przypadku akcji ALFA jest to co najmniej
jedno posypanie odpowiednim $rodkiem chemicznym). Technologia wykonania prac ma
doprowadzi¢ do uzyskania oczekiwanego przez zamawiajgcego rezultatu — usuniecia lub
zapobiezenia Sliskosci jezdni. W zaleznosci od warunkéw atmosferycznych, organizaciji
pracy, doboru ilosci $rodkéw chemicznych oraz know-how poszczegdlnych wykonawcédw
(np. skorzystania z mozliwosci jazdy z opuszczonymi ptugami przy wykonywaniu prac
posypywania), osiggniecie zamierzonego rezultatu moze nastapi¢ na r6zne sposoby.

k, | [doczyszczanie tras]

Zgodnie z postanowieniami wzoru umowy, za ustugi realizowane przez wykonawce,
Zamawiajacy jest zobowigzany do zaptaty Swiadczenia ekwiwalentnego wynagrodzenia.

W niniejszym przypadku zostata zastosowana konstrukcja wynagrodzenia kosztorysowego —
wykonawcy uzyskujg wynagrodzenie zgodnie z cenami jednostkowymi okre$lonymi w
ofercie, w zamian za realizacje ustug okreslonych w umowie. Wykonawcy wiedzg wiec, jakie
zdarzenia zaistniate w toku realizacji zamowienia stanowig podstawe do zaptaty
wynagrodzenia. Wynagrodzenie okre$lone w umowie nalezne jest za wszystkie czynnosci,
ktére wykonawca podejmuje w zwigzku z realizacjg umowy. Nie jest tak jak sugeruje
Odwotujgey, ze czes¢ prac wykonawca ma realizowaé za darmo — wynagrodzenie obejmuje
cato$¢ czynnosci (wszystkie $wiadczenia) wykonawcy zrealizowane w ramach umowy.
Przyjecie przez Zamawiajgcego, ze zaptata wynagrodzenia nastepuje po okreslonych w
kosztorysie pracach ksztattuje sposdb zaptaty wynagrodzenia. Wykonawcy wiedzac, po
jakich czynnosciach nastepuje wyptata wynagrodzenia, wynagrodzenie za wszystkie inne
prace powinni wkalkulowa¢ w okre$lone przez Zamawiajgcego pozycje kosztorysowe.
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Umowa zaktada ekwiwalentno$¢ swiadczen w ujeciu catosciowym — wszystkie koszty
bezposrednio i posrednio zwigzane z realizacjg zamowienia oraz zysk wykonawcy powinny
zostac ujete w dostepnych pozycjach kosztorysu.

Innymi stowy, wykonawca w ramach ustalonych przez Zamawiajgcego pozycji
kosztorysowych powinien tak skalkulowa¢ swojg oferte, aby uzyskane wynagrodzenie
obejmowato wszystkie prace bedgce przedmiotem umowy.

Nie jest wiec prawda, Zze prace polegajace na doczyszczaniu tras sg wykonywane za
darmo -podobnie jak szereg innych prac, ktére rowniez nie majg swojej pozycji
kosztorysowej. Doczyszczanie tras jest statym zadaniem wykonawcy, realizowanym kazdego



roku, po zakonczeniu sezonu zimowego. Nie jest to wiec zdarzenie nieprzewidywalne.

Niezrozumialy jest zarzut, Ze konieczno$¢ recznego wykonania czesci prac w ramach
doczyszczania wykracza poza przedmiot zamowienia i jest sprzeczne z przedmiotem
zamédwienia. Zamawiajgcy nie gwarantowat, ze wszystkie prace bedg wykonane za pomocg
specjalistycznych maszyn. Doczyszczanie tras ma na celu gruntowne uprzatniecie jezdni
wraz z poboczami, martwymi polami, utwardzonymi polami rozdzielajgcymi jezdnie —
catej infrastruktury znajdujacej sie w pasie jezdni, z zanieczyszczen naniesionych w trakcie
zimy. Zakres prac nie budzit watpliwosci wykonawcédw. Trasy oczyszczania sg znane,
infrastruktura drogowa jest ogéinodostepna, kazdy z zainteresowanych wykonawcéw ma
mozliwo$¢ dokonania ogledzin i zapoznania sie z uktadem ulic oraz pozostatej infrastruktury
drogowej w rejonie, na ktory zamierza ztozy¢ swojg oferte.

m, n [sprzatanie]

Intencjg Zamawiajgcego jest, aby utwardzone elementy infrastruktury drogowej nie
bedace jezdnig byly regularnie sprzatane, poniewaz w wyniku eksploatacji drogi ulegajg one
réwniez zanieczyszczeniu (piasek, btoto, kamienie itp.). Ped samochodéw przemieszcza
wtornie te zanieczyszczenia na jezdnie stwarzajgc realne zagrozenie dla uczestnikow ruchu
drogowego. Brak dziatan w tym zakresie niweczytby uzyskany juz ogdiny stan
sanitarno-porzadkowy. Tym samym, w zatozeniu Zamawiajgcego kompleksowos¢ prac
mechanicznego oczyszczania polega na sprzataniu jezdni wraz z towarzyszacg im poziomag
infrastrukturg drogowa. Jednoczesnie nalezy nadmieni¢, ze Zamawiajacy publikujgc w SIWZ
wykaz tras utrzymania umozliwia wykonawcom zapoznanie sie ze specyfikg danego rejonu.
p [czujniki]

Zamawiajacy przyjat rozwigzanie dotyczace montazu czujnikbw pracy bedacego
elementem systemu GPS, jako aspekt praktyczny wspomagania kontroli i prawidtowosci
wykonania prac. Z do$wiadczenia Zamawiajgcego wynika, ze wykonawcy przy realizaciji
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zadysponowanych dziatan niejednokrotnie ograniczali sie do samego przejazdu jednostki
sprzetowej bez posypywania lub ptuzenia, w celu rejestracji $ladu przejazdu,

pozorujgc faktyczne wykonie prac. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wprowadzit
dodatkowy element kontroli pracy, ktdry ma jednoczesnie informowac o faktycznym
wykonywaniu posypywania lub ptuzenia w trakcie zadysponowanych dziatan.

q, r [raporty]

W wyniku konsultaciji i uzyskaniu informacji od ustugodawcéw systemow GPS
przedmiotowy raport nie generuje dodatkowych kosztow, a Zamawiajgcemu niezbedny jest
do czynnosci kontrolno-weryfikacyjnych. Dodatkowo nalezy nadmienic¢, iz automatyzacja
raportowania byta rekomendacjg pokontrolng Biura Audytu Wewnetrznego Urzedu
m. st. Warszawy.

s [ALFA-0 i GAMMA-0 — $rodki chemiczne]

Z doswiadczenia i wiedzy Zamawiajgcego mieszanka NaClHCaCl jako 2 $rodek
chemiczny wykorzystywany przy likwidacji i zwalczaniu $liskosci zimowej posiada wysokie
wilasciwosci higroskopijne (tj. podatno$é na wchianianie wilgoci lub wigzanie sie z wodg).
Biorgc powyzsze pod uwage Zamawiajgcy wprowadzit wymaog posiadania na jednostkach
sprzetowych plandek zabezpieczajgcych srodki do likwidowania $lisko$ci zimowej przed
warunkami/czynnikami atmosferycznymi. Dodatkowo Zamawiajgcy w charakterystyce
zaplecza technicznego w zatgczniku nr 13 do wzoru umowy wskazat sposéb
przechowywania tych srodkéw. W ocenie Zamawiajgcego powyzsze gwarantuje zachowanie
wiasciwosci uzytkowych srodkéw w trakcie zadysponowania dziatan 0.

t [kryterium oceny ofert — aspekt spoteczny]

W ocenie Zamawiajgcego, przepisy Pzp nie naktadajg na Zamawiajgcego obowigzku
okreslenia liczby pracownikéw, przy udziale ktérych wykonawca ma realizowa¢ zaméwienie.
Jezeli nie wynika to z potrzeb Zamawiajgcego, ustalenie liczby personelu dedykowanego do
realizacji umowy jest wewnetrzng kwestig organizacyjng wykonawcy.

u [termin sktadania ofert]

W ocenie Zamawiajacego, kazdy z wykonawcdw w normalnym toku czynnosci jest
w stanie przygotowa¢ oferte w terminach okreslonych w SIWZ. Przedmiotowe zamoéwienie
jest zamowieniem specjalistycznym, realizowanym przez podmioty posiadajgce odpowiednie
doswiadczenie w tej dziedzinie. Z praktyki lat ubiegtych wynika, ze profesjonalni wykonawcy
z powodzeniem sg w stanie przygotowac oferte w terminach ustawowych.



Zamawiajacy wskazat jednoczes$nie, ze termin sktadania ofert zostat przesuniety
w zwigzku z postepowaniem odwotawczym prowadzonym przed Izbg do dnia 7 lipca 2017 r.
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Odwotujgcy w pismie procesowym z 30 czerwca 2017 r.,
do odpowiedzi na zawierajgcym ustosunkowanie Zamawiajgcego odwotanie,
przedstawit nastepujace stanowisko.
c [okres realizacji zamowienia)

Zmiana w SIWZ z dnia 14 czerwca 2017 r. jest wytgcznie pozorng zmiana,
nie wptywajgcg na zarzut podniesiony w odwotaniu.

Wykonawca po sezonie zimowym musi oddac sprzet do konserwacji, co uniemozliwia
mu ciaggte (po zakonczeniu sezonu zimowego) pozostawanie w gotowosci. Wykonawcy sg
zobowigzani do zatrudnienia duzo wyzszej liczby kierowcow w sezonie zimowym,
niz w sezonie letnim. Przyktadowo w rejonie | — B., wykonawca musi zapewnic
17 posypywarek i 8 ptugéw. Utrzymanie w gotowo$ci wymaga zatrudnienia min. 25
kierowcow (co najmniej 1 kierowce na kazdy pojazd). Po zakonczeniu sezonu wykonawca
moze oddelegowac kierowcdw do innych zamowien lub zakonczyé z nimi wspdiprace. W
sezonie letnim w rejonie | potrzebna jest jedna zamiatarka i jedna zmywarka, czyli fgcznie 4
kierowcow (po 2 na kazdy pojazd). Brak mozliwosci wyceny ,stanu gotowosci" i brak
jakichkolwiek informaciji na temat terminu zakonczenia sezonu zimowego skutkuje tym, ze
wykonawca nie jest w stanie rzetelnie wyceni¢ oferte, poniewaz nie jest w stanie przewidzie¢
ilu kierowcow i przez jaki czas musi utrzymywac¢ w gotowosci, bez mozliwosci
oddelegowania ich do innych zaméwien. Nalezy podkresli¢, ze wykonawca nie jest w stanie,
w sytuacji, gdy zostanie ogtoszona akcja juz po sezonie zimowym, w ciggu 24/48 h zapewni¢
kierowcow do kazdej trasy, poniewaz kazdy kierowca musi wczesniej znac¢ swojg trase.

Odwotujgcy nie moze pozostawaé w niepewnosci co do rzeczywistego czasu trwania
sezonu zimowego z tego wzgledu, ze réwnolegle realizuje inne projekty i musi by¢ w stanie
oszacowac liczbe pracownikow, ktdrych musi oddelegowac do pracy na rzecz
Zamawiajgcego. Przedtuzanie terminu praktycznie ad hoc bez wzgledu na to, czy sezon juz
sie zakonczyt, oznacza, ze wykonawcy muszg pozostawac w gotowosci przez nieokreslony
czas, muszg posiada¢ dodatkowy sprzet, a takze muszg zatrudni¢ dodatkowych ludzi.

Postawienie takiego wymogu stanowi niegospodarno$¢ srodkami publicznymi ze
strony Zamawiajgcego, poniewaz oferty wykonawcow musza przewidzie¢ koniecznos¢
zatrudnienia dodatkowych kierowcow przez nieokreslony czas, co bezposrednio wptywa na
ceny ofert, a przy tym wymog taki nie ma zadnego uzasadnienia. Oferty wykonawcow moga
by¢ takze nieporownywalne, poniewaz czes¢ wykonawcow sprébuje przerzucié ryzyko na
Zamawiajgcego przez zawyzanie wszystkich cen w formularzu cenowym, a cze$¢ tego nie
zrobi, wyceniajgc to co faktycznie jest w formularzu cenowym, czyli wytgcznie ceny za akcje,
zaktadajgc, ze Zamawiajacy nie bedzie przedtuzat akcji zimowych i tym samym narazi sie na
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straty. Nalezy jednak zauwazyc¢, ze nawet dokonanie préby wyceny nie chroni wykonawcy
przed stratg, poniewaz Zamawiajgcy nie przewiduje wynagrodzenia za
,pozostawanie w gotowosci”, nie przewiduje wynagrodzenia ryczattowego w zadnej czesci,
a rownoczes$nie nie gwarantuje zadnej minimalnej liczby akciji, za ktére Wykonawca otrzyma
wynagrodzenie.
Postanowienia w obecnej formie umozliwiajg Zamawiajgcemu w dowolnej chwili ogtoszenie mozliwosci
przeprowadzenia akcji w dowolnej liczbie nawet wtedy, gdy sezon
zimowy juz sie zakonczyt a sprzet zimowy powinien by¢ juz poddawany konserwacii.
Zamawiajagcy mogiby w sposob ryczattowy zapewni¢ sobie ,pozostawanie w stanie
gotowosci” wykonawcy przez okreslony czas. Wykonawcy byliby w stanie skalkulowaé koszt
pozostawania w stanie gotowosci, jezeli otrzymaliby informacje przez jaki okres, ilu
kierowcow i jaki sprzet muszg posiada¢ w gotowosci. Nalezy takze podkreslic, ze w
formularzu cenowym nie ma w chwili obecnej zadnej pozyciji, do ktdrej wykonawca maogtby
wliczy¢ ryzyko i koszt zwigzany z takim stanem niepewnosci, poniewaz nie ma w formularzu
cenowym pozyciji, ktérej zaptate zagwarantowat Zamawiajgcy. W przypadku fagodnej zimy
moze okaza¢ sie, ze Zamawiajgcy nie zleci zadnej akciji, przez co wykonawca nie otrzyma
zadnego wynagrodzenia w sezonie zimowym.



Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (str. 2) twierdzi, ze jego intencjg jest,

»aby w przypadku anomalii pogodowych, ktore sporadycznie sie zdarzajg, Zamawiajacy miat
zapewniong mozliwo$¢ zlecania prac, ktore sg wykonywane w innym okresie”.
Umozliwienie przez wykonawcdw wyceny stanu pozostawania w gotowo$ci nie stoi

W sprzeczno$ci z wyrazong w odpowiedzi na odwotanie intencjg Zamawiajgcego.

W poprzednim sezonie zimowym, w rejonie obstugiwanym przez Odwotujgcego,
Zamawiajgcy dwukrotnie przediuzat czas trwania sezonu zimowego, przy czym po raz drugi
Lwznowit” sezon juz po jego zakonczeniu. W przedtuzonym okresie sezonu zimowego
Zamawiajgcy nie ogtosit zadnej akcji, narazajgc wykonawce na straty zwigzane
z koniecznoscig pozostawania przez wykonawce ,w stanie gotowosci” po zakorczeniu
sezonu zimowego.

d, e [przerwa w przekazie GPS]

Wzér umowy daje Zamawiajgcemu uprawnienie do naliczania kar umownych
w sytuacjach, na ktére wykonawca nie ma wptywu. Jednocze$nie urzgdzenie rejestrujgce
(,czarna skrzynka”), ktére ma dostarczyé uzupemiony rejestr w przypadku przerwy w
przekazie GPS dziata na tej samej zasadzie co sam GPS, zatem utrata sygnatu GPS bedzie
rébwnoznaczna z utratg zapisu na urzadzeniu rejestrujgcym. Zamawiajgcy podat przyktady
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sytuaciji, w ktérych moze wystapi¢ przerwa lub utrata sygnatu (str. 3 odpowiedzi na
odwotanie): ,przejazd jednostki w tunelu, wysoka zwarta zabudowa, tereny zalesione lub
miejsca o znaczeniu obronnym”, zupetnie pomijajgc fakt, ze jezeli wystgpi przerwa w sygnale
GPS wynikajaca, przyktadowo, ze wskazanych przez Zamawiajgcego okolicznosci, to
przerwa (zanik) bedzie skutkowata takg samg przerwg (zanikiem) sygnatu z czarnej skrzynki.

Odwotujgcy podkreslit, ze przerwy w przekazie mogg wynika¢ takze z awarii infrastruktury GSM, przeszkod

architektonicznych (np. gesta zabudowa, garaze, budynki za
metalowym poszyciem, dach, $ciany), ktére ostabiajg lub catkowicie zaktdcajg zasieg,
przecigzen sieci, gdy za duzo urzadzen prébuje logowaé sie do jednego BTS (bazowa stacja
przekaznikowa) w okolicy, w ktorej pracujg pojazdy; zaktbcen wywotanych przez nielegalne
urzadzenia lub urzadzenia niekompatybilne z siecig GSM, czy dziatania urzgdzen
zagtuszajgcych, uzywanych przez stuzby, wojsko i przestepcow.

Nalezy mie¢ takze na uwadze, ze GPS jest zarzgdzany przez armig
Stanéw Ziednoczonych, zatem wykonawca takze z tego wzgledu moze nie mie¢ wplywu na
dziatanie GPS.

f [waloryzacja wynagrodzenia]

Art. 142 ust. 5 pkt 2 Pzp nie uprawnia Zamawiajgcego do wylgczenia waloryzacii
wynagrodzenia w jakimkolwiek zakresie. Dziatanie Zamawiajgcego jest sprzeczne
z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa. Zamawiajgcy w zadnej sposob nie
odnioést sie do tego, ze przepisy nie uprawniajg go do takiego zastrzezenia. Jezeli
wykonawca wykaze, ze na skutek wzrostu minimalnego wynagrodzenia wzrosng jego koszty,
to zamawiajgcy ma obowigzek dokonania waloryzacji wynagrodzenia.

Zamawiajacy twierdzi, ze wykonawca powinien przewidzie¢ zmiane wynagrodzenia,
podczas gdy art. 142 ust. 5 pkt 2 Pzp chroni wykonawcow przed koniecznoscig szacowania
i kalkulowania w cenie oferty ryzyka zawigzanego ze wzrostem minimalnego wynagrodzenia.
Nie jest zrozumiate stanowisko Zamawiajgcego takze z tego wzgledu, ze mozliwos¢é
waloryzacji wynagrodzenia na skutek wzrostu minimalnego wynagrodzenia jest korzystna dla
obu stron kontraktu — zaréwno zamawiajgcego jak i wykonawcy, poniewaz chroni strony
przed przeszacowaniem lub niedoszacowaniem ryzyka zwigzanego ze zwiekszeniem
minimalnego wynagrodzenia.

Zamawiajacy twierdzi, ze (str. 3 odwotania) ,zapis zostat wprowadzony w tym celu,
aby wszyscy wykonawcy w ten sam sposéb mogli dokonaé szacowania cen ofert”, podczas
gdy wprowadzone ograniczenie ma odwrotny skutek. Czes¢ wykonawcdw moze w ogole nie
skalkulowac ryzyka zwiekszenia wynagrodzenia, cze$¢ moze skalkulowa¢ zmiane na
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poziomie maksymalnym wyznaczonym przez Zamawiajgcego (150 zt) a jeszcze inni mogg

wzig¢ pod uwage réznigce sie od siebie wiadomosci z prasy (80, 100 z1), co sprawia, ze
oferty beda nieporéwnywalne, poniewaz nie bedg opieraty sie na rzeczywistych kosztach,



lecz na szacunkach opartych o rézne podstawy.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze w realizacje przedmiotowego zamoéwienia nie

$g zaangazowani jedynie wykwalikowani kierowcy, lecz czes¢ personelu wykonuje manualne prace i gtéwnie tej
czesci personelu dotyczy kwestia minimalnego wynagrodzenia.
g [akcje uzupemiajgce]

Odwotujgcy stwierdzit, ze wyliczenia Zamawiajgcego nie sg wiarygodne, poniewaz
Zamawiajacy nie wskazuje na jakiej podstawie wyliczyt Sredni koszt akcji, co uniemozliwia
rzetelne odniesienie sie do wskazanych kwot. Odwotujgcy jest w stanie jedynie oswiadczyc,
ze wskazane kwoty nie majg odzwierciedlenia w rzeczywistych kosztach i udowodni¢ swoje
twierdzenia wtasnymi wyliczeniami. Ponadto usrednienie liczby akcji jest bezpodstawne,
poniewaz nie odzwierciedla faktycznych kosztéw ponoszonych przez wykonawcow w
réznych rejonach (przyktadowo, wykonawca, w ktérego rejonie odwotano akcje 7 razy ponosi
koszty siedmiokrotnego odwotania akcji, nawet gdy $rednia dla wszystkich rejonéw jest
mniejsza).

Nie jest takze zrozumiate dlaczego Zamawiajgcy poroéwnuje koszt akcji do
wynagrodzenia wszystkich wykonawcéw, podczas gdy powinien poréwnac¢ marze (a nie
wynagrodzenie) wykonawcow za konkretne rejony z ponoszonymi kosztami za odwotane
akcje w konkretnych rejonach, tj. kosztami, ktére sie nie zwrocg i ktdére wykonawcy
dotychczas musieli pokrywac ze swojej marzy (ktérg sg w stanie wyceni¢ za konkretng
wykonang akcje a nie za calos¢ umowy). Ponadto poréwnanie do wynagrodzenia za
poprzedni sezon jest takze nieadekwatne z tego wzgledu, ze jest ono uzaleznione od
warunkéw atmosferycznych, zatem jezeli zima w kolejnym sezonie bedzie fagodniejsza, to
wynagrodzenie wykonawcdw bedzie nizsze.

Zmiana SIWZ dotyczaca akcji uzupetniajgcych, tj. akcji ,0” jest wytgcznie pozorng
zmiang. Nadal wykonawcy zobowigzani sg do $wiadczenia ustug za kwote, ktra pozornie
ma stanowi¢ wynagrodzenie wykonawcy a de facto nie pokryje nawet kosztow ustug
Swiadczonych przez wykonawce, przez co wykonawca zobowigzany jest nie tylko Swiadczy¢
ustugi za darmo, ale dodatkowo ponosi¢ koszty zwigzane z ich $wiadczeniem.

Calkowicie niezrozumiate i nieadekwatne do rzeczywistych kosztow jest rozwigzanie
przyjete przez Zamawiajgcego. Z jednej strony wynagrodzenie na poziomie 3% nie ma nic
wspolnego z rzeczywistymi kosztami, a z drugiej strony nieprawidiowe jest samo odniesienie
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sie do kosztow konkretnej akcji (ALFA lub GAMMA), zamiast liczby jednostek i odlegtosci od
bazy do punktu, do ktérego musi dojechac jednostka.

Na koszt akciji ,0” majg wptyw: (1) odlegtos¢ od bazy do punktu startowego, (2) liczba
jednostek, ktéra musi wyruszy¢ przygotowana do $wiadczenia ustug, (3) godziny zlecenia
akciji.

Wykonawca zawsze ponosi koszt akcji ,0” bez wzgledu na to, czy akcja zmieni sie w zwyklg akcje, czy tez

bedzie odwotana. Wykonawca ponosi koszty zwigzane z paliwem
(stad adekwatnym odniesieniem do kalkulaciji kosztu jest odlegto$¢ punktu startowego od
bazy i liczba jednostek, ktére wyruszg), kosztami eksploatacji pojazdoéw, a takze koszty
zatadunku (i jego zuzycia), a takze koszty pracownika. Z doSwiadczenia wykonawcy z
poprzedniego sezonu wynika, ze akcje ,0” byly zlecane takze w godzinach nocnych. Za
prace w godzinach nocnych i w dni wolne od pracy wykonawca ponosi wieksze koszty
zwigzane z zatrudnieniem pracownikow.

Tymczasem Zamawiajgcy przyjat catkowicie nieadekwatny sposob obliczania kosztu
akcji 0 poprzez odniesienie do akcji posypywania (ALFA i GAMMA). Zgodnie z cze$cig V
ust. 1 zatgcznika nr 1 do wzoru umowy sposob rozliczenia akcji ALFA i GAMMA obliczany
jest jako iloczyn diugosci paséw posypywania i ceny jednostkowej netto za 1 km pasa
posypywania. W przypadku akcji 0 nie sg Swiadczone ustugi posypywania, a na poniesione
koszty majg wptyw czynniki wymienione powyzej, ktére w ogdle nie zostaty uwzglednione
przez Zamawiajgcego. Koszty te majg charakter staly i nie zalezg od dtugosci tras
posypywania w danym rejonie.

i [BETA i BETA-S]

Modyfikacja SIWZ w zakresie akcji BETA i BETA-S jest pozorna i nie wplywa na
zarzut podniesiony w odwotaniu. Odwotujgcy nie kwestionuje intencji Zamawiajgcego,
ale wskazuje, ze akcje BETA wymagajg zaangazowania wigkszej liczby pojazddw, co przy
tak krotkim czasie na przystapienie do realizaciji (2h) jest wrecz niemozliwe. Dla



Zamawiajgcego kluczowy powinien by¢ efekt, a nie sztuczne ograniczenia, stuzgce
wytgcznie naliczaniu kar umownych. Wyjazd w ramach akcji BETA i BETA-S zwigzany jest z
warunkami atmosferycznymi, ktére wplywajg na zatory na drodze, na ktére wykonawca nie
ma zadnego wpltywu.
k, | [doczyszczanie tras]

Wykonawcy nie otrzymujg statego wynagrodzenia ryczattowego za realizacje catej
umowy, ani za zadng z pozycji w umowie. Wynagrodzenie uzaleznione jest wylgcznie od
Zlecania przez Zamawiajgcego akcji, podczas gdy doczyszczanie tras jest niezalezne od
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wystgpienia akcji i musi by¢ wykonane po sezonie zimowym.

Zamawiajacy nie wyjasnit jakie jest uzasadnienie przerzucenia catego ryzyka
zwigzanego z niewystgpieniem akcji i tym samym nieotrzymaniem wynagrodzenia za
doczyszczanie (ktore musi by¢ wykonane) na wykonawcow.

Sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (str. 6) stwierdzit, ze ,[...Jw niniejszym
przypadku zostata zastosowana konstrukcja wynagrodzenia kosztorysowego — Wykonawcy uzyskujg wynagrodzenie

zgodnie z cenami jednostkowymi okre$lonymi w
ofercie, w zamian za realizacje ustug okreslonych w umowie.[...]”. Tymczasem Zamawiajacy
wymaga $wiadczenia ustug doczyszczania (a po modyfikacji SIWZ takze patrolowania i
kontrolowania stanu nawierzchni — pkt 28) modyfikacji SIWZ z dnia 14 czerwca 2017 r.)
jednoczesnie nie umozliwiajgc wykonawcy wyceny tych ustug w ofercie. Zamawiajgcy
wymaga uwzglednienia tych pozycji w wynagrodzeniu za pozostate prace przedmiotu
umowy, nie wskazujgc przy tym w ktérej pozyciji formularza cenowego wykonawcy mieliby
uwzgledni¢ te ustugi (zdaniem Odwotujgcego nie ma takiej pozyciji).

Zamawiajacy twierdzi, ze: ,[...]Wykonawcy wiedzac, po jakich czynnosciach
nastepuje wyptata wynagrodzenia, wynagrodzenie za wszystkie inne prace powinni
wkalkulowa¢ w okreslone przez Zamawiajgcego pozycije kosztorysowe.[...]". Dalej
Zamawiajacy twierdzi, ze ,Umowa zaktada ekwiwalentnos¢ Swiadczen w ujeciu catosciowym
— wszystkie koszty bezposrednio i po$rednio zwigzane z realizacjg zamowienia oraz zysk
wykonawcy powinny zostac ujete w dostepnych pozycjach kosztorysu.”.

Powyzsze twierdzenia nie majg odzwierciedlenia w formularzu cenowym, ktory
zawiera wyceng za akcje (w przeliczeniu na 1 km), zatem wykonawcy sa w stanie w tych
pozycjach wyceni¢ wylgcznie koszty zwigzane z akcjami i swoj zysk w odniesieniu do
konkretnych akcji, natomiast nie sg w stanie doliczy¢ do tych pozycji kosztéw i zysku
zwigzanego z zupetnie innymi i niezaleznym od akcji ustugami.

m, n [sprzatanie]

Odwotujgcy zarzucat brak okreslenia zakresu obszaru, na ktérym Odwolujgcy ma
Swiadczy¢ ustugi i w tym zakresie Zamawiajgcy nie odniést sie do podniesionego przez
Odwotujgcego zarzutu. Zamawiajgcy mogt okresli¢ zakres przez wskazanie metrazu lub
zaznaczenie obszaru na mapach (mapy wskazujg wytacznie jezdnie, bez poboczy).

p [czujniki]

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy po zakoniczonych akacjach przeprowadza
inspekcje i sprawdza stan jezdni. Ponadto, w przedmiotowym zamoéwieniu kluczowy jest cel,
ktéry weryfikujg inspektorzy. Nie ma zatem praktycznego uzasadnienia zwiekszanie kosztow
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zamowienia przez doposazenie pojazdow w dodatkowe czujniki. Jednoczesnie z kalkulaciji
wykonawcy wynika, ze budzet Zamawiajgcego nie przewiduje kosztéw zwigzanych z
instalacjg czujnikow oraz oprogramowaniem do czujnikow.

Twierdzenia Zamawiajgcego o ,pozorowanych pracach” nie majg odzwierciedlenia
w rzeczywisto$ci, poniewaz wykonawcy sg odpowiedzialni za efekt prac, ktory sprawdzajg
inspektorzy.

W rejonie obstugiwanym w poprzednim sezonie przez Odwotujgcego akcja BETA
byta ogtaszana tylko raz, co przy koszcie czujnikow i ich utrzymania powoduje, ze koszty
czujnikbw sg wieksze niz zysk z samej akcji. Stanowi to nadmierne i nieuzasadnione
obciagzenie dla Zamawiajgcego (ktdry musi zaptaci¢ wyzsze wynagrodzenie za akcje) oraz
dla wykonawcy, ktory musi wkalkulowa¢ koszt w koszt akcji, a jezeli akcje nie zostang
ogtoszone, to poniesie strate (koszt instalacji czujnikdw oraz oprogramowania bedzie



kosztem niezaleznym od ogloszenia akciji, a wiec niezaleznym od otrzymania wynagrodzenia
za akcje).
q, r [raporty]

Zamawiajgcy powoluje sie w odpowiedzi na odwotanie na ,rekomendacje pokontrolng
Biura Audytu Wewnetrznego Urzedu m.st. Warszawy”, jednocze$nie nie zataczajac tej
rekomendacji. Na Zamawiajgcym takze spoczywa ciezar udowodnienia twierdzen, na ktore
sie powoluje (zgodnie z art. 6 K.c.).

Odwotujgcy wskazat, ze generowanie raportow nie jest automatyczne, zatem nie
zachodzi ,automatyzacja raportowania”, o ktérej wspomina Zamawiajacy.

Zamawiajacy twierdzi, ze ,w wyniku konsultacji i uzyskaniu informacji od
ustugodawcow systemédw GPS przedmiotowy raport nie generuje dodatkowych kosztow”,
co nie jest prawdg, poniewaz generowanie raportu wymaga zatrudnienia pracownika a takze
utrzymania infrastruktury umozliwiajgcej generowanie przez tego pracownika raportow.

Ponadto Zamawiajacy moze samodzielnie wygenerowac raport, jezeli bedzie miat
taka potrzebe, w taki sam sposéb jak wykonawcy.

Nie jest jasny takze cel dostarczania raportéw w sytuacji, gdy inspekcja ze strony
Zamawiajgcego kontroluje stan realizacji umowy.

s [ALFA-0 i GAMMA-0 — $rodki chemiczne]

Wynagrodzenie, ktore oferuje (narzuca) Zamawiajgcy nie pokryje strat zwigzanych
z realizacjg akcji ,0”. Dodatkowym nieuzasadnionym kosztem, ktory poniesie wykonawca jest
koszt zuzycia sie mieszanki NaCl+CacCl , ktéra traci swoje wtasciwosci i nie nadaje sie do 2

80

ponownego uzycia w ciggu maksymalnie 4 godzin od momentu zatadunku na pojazd.
Brak wynagrodzenia za akcje ,0”, ktére pokryje koszty wykonawcy, w tym koszty zwigzane
ze zuzyciem srodkow chemicznych, naraza wykonawcéw na duze straty i narusza zasade
ekwiwalentnosci Swiadczen.
t [kryterium oceny ofert — aspekt spoteczny]

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie nie odnosi sie do kwestii podniesionej w zarzucie. Odwotujgcy nie

zadat okre$lenia przez Zamawiajgcego liczby pracownikéw,

przy udziale ktérych wykonawca ma realizowaé zamowienie, ale Zgdat wskazania minimalnej
liczby oséb, ktdre wykonawcy majg zatrudni¢ na podstawie umowy o prace w celu
otrzymania punktoéw w kryterium oceny ofert ,aspekt spoteczny”.
u [termin skiadania ofert]

Liczba wniesionych odwotan, a takze zakres zarzutéw wskazujg na konieczno$é
przediuzenia terminu sktadania ofert. Zamawiajacy przedtuzyt termin sktadania ofert do 7
lipca 2017 r., podczas gdy rozprawa zostata wyznaczona na dzienh 3 lipca 2017 r.aw
kolejnym odwotaniu wniesionym po wprowadzeniu przez Zamawiajacego modyfikacji SIWZ
nie zostat jeszcze wyznaczony termin rozprawy.

Zarzuty we wniesionych odwotaniach dotyczg kluczowych kwestii zwigzanych ze
sposobem kalkulacji ceny oferty a takze konieczno$cig negocjacji z podmiotami trzecimi
(np. w zakresie czujnikéw i oprogramowania). Zatem nawet jezeli Zamawiajacy przyjat, ze
wszystkie odwotania zostang rozstrzygniete w dniu 3 lipca 2017 r. i w tym samym dniu
zostanie ogtoszony wyrok (oddalajgcy) to wykonawcy beda mieli zaledwie 3 dni na kalkulacje
ceny oferty, negocjacje z wykonawcami i ztozenie ofert, a w przypadku uwzglednienia
odwotan, bedg mieli jeszcze mniej czasu (bedg musieli poczeka¢ na wykonanie wyroku Izby
przez Zamawiajgcego).

Ponadto, wykonawca D. A. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg P. D. A,
whniost odwotanie wobec zmian SIWZ wynikajgcych z modyfikacji, zatem Zamawiajgcy
powinien uwzgledni¢ takze czas konieczny na rozpoznanie tego odwotania.

Zamawiajacy bezzasadnie powotuje sie na praktyke wykonawcow z lat ubiegtych,
podczas gdy wykonawcy znajg jedynie infrastrukture i specyfike rejonéw, w ktérych swiadczg
ustugi, a moga by¢ zainteresowani zlozeniem ofert na inne rejony. Ponadto Zamawiajgcy
wprowadzit zmiany w SIWZ w stosunku do lat ubiegtych, ktére znaczgco wptywajg na
sporzadzenie ofert, np. postanowienia dotyczace czujnikéw, czy brak przewidzenia
odrebnego wynagrodzenia za doczyszczanie.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Odwotujgcego, przystapienie zgtosili
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wykonawcy D. A. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P. D. A. z siedzibg w
Warszawie oraz A.-C. sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, wnoszgc o uwzglednienie
odwotania. Ww. wykonawcy zostali przez Izbe dopuszczeni do udziatu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze przystepujacych po stronie Odwolujgcego.
Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow Odwotujacy wycofat
zarzuty opisane w petitum odwotania jako pkt | lit. a, b, h, o oraz p (w czesci dotyczacej ust. 4 zatgcznika 4 do wzoru
umowy). W pozostatym zakresie Odwotujgcy podtrzymat
dotychczasowe stanowisko, a na jego poparcie wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodow z tresci:
1. dokumentu pn.: ,Zestawienie parametrow technicznych dla ZOM Mechaniczne
2017-2020” — dowod O1,
2. kalkulacji kosztow akcji ALFA-0 i GAMMA-0 dla rejonu 2 — dowdd O2,
3. wyliczenia wartosci akcji ALFA-0 i GAMMA-0O w podziale na rejony przy zatozeniu
kosztu 1 km akcji ALFA w wysokosci 538,74 zt liczonego metodg Zamawiajgcego
—dowdd O3,
4. wyliczenia jw. z zaznaczeniem réznicy pomiedzy kosztami wyliczonymi metodg
Zamawiajgcego a kosztami obliczonymi przez Odwotujgcego — dowdd O4,
5. przyktadowej karty wynagrodzen pracownika Odwotujgcego
(tajemnica przedsiebiorstwa), faktur na zakup samochodu i urzgdzen oraz oleju
napedowego, a takze wydrukow map (2 egzemplarze) — dowody O5,
6. przyktadowego miesiecznego rejestru tankowan, zastawienia miejsc postoju PS
w czasie akcji uzupetniajgcych, wydrukow map (9 egzemplarzy) — dowody OB,
7. zestawienia kosztow instalacji czujnikéw oraz monitorowania stanu ptuga i posypu
wediug jednego z operatorow takiej ustugi (tajemnica przedsiebiorstwa) —
dowod O7,
8. wyciggu z postanowien SIWZ w postepowaniu nr 41/WKS/2015 przeprowadzonym
przez Miasto Stoteczne W. — Dzielnice W. — dowod O8,
9. wyciagu z postanowien SIWZ w postepowaniu nr KZP-XI-WZP.271.71.2016
przeprowadzonym przez Miasto Stoteczne W. — Dzielnice U. — dowod O9,
10. wyliczenia kosztow wprowadzenia standardéw monitorowania pojazdéw
przewidzianych przez Zamawiajgcego (tajemnica przedsigbiorstwa) — dowod O10,
11. wydrukow korespondenciji poczty elekironicznej z 14 czerwca 2017 r. z podmiotem
$wiadczgcym ustugi monitorowania sygnatu GPS (tajemnica przedsigbiorstwa) —
dowody O11i 012,
12. zatgcznikéw do pisma procesowego Odwotujgcego z 30 czerwca 2017 r. w
postaci:
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12.1. fakséw Zamawiajgcego z 14 kwietnia i 8 maja 2017 r. dotyczacych
przedtuzenia okresu zimowego w poprzednim sezonie — dowody O13,

12.2. zestawienia réznic w liczbie niezbednych kierowcow pomiedzy sezonem
letnim i zimowym — dowdéd 014,

12.3. wydruku ze strony internetowej z informacjg o liczbie zgtoszen dotyczgcych
zaktocen sieci komorkowych — dowdd 015, 12.4. wyliczenia wzrostu kosztéw pracy przy okreslonym

wzroscie placy

minimalnej — dowod O16,

12.5. wydrukow informacji prasowych dotyczgcych prognoz wzrostu minimalnego
wynagrodzenia w 2018 r. (2 egzemplarze) — dowody 017,

12.6. zestawienia liczby akcji w poprzednich sezonach z uwzglednieniem akcji ,,0”
— dowdd 018,

12.7. zestawienia liczby akcji w poprzednich latach — dowod O19.

Zamawiajacy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu oznaczonego
symbolem Z5, a nadto z treci protokotu z 18 lutego 2016 r., znak pisma AW-
AD.1720.5.2016 — dowdd Z1.

Sygn. akt KIO 1151/17

Odwotujgcy zarzucit, ze tre§¢ Ogtoszenia oraz postanowienia SIWZ naruszajg
przepisy:

1.art29ust. 1i2wzw. z art 7 ust. 1 Pzp oraz art. 353 1 K.c. w zw. z art 14 Pzp przez



niejednoznaczne, niewyczerpujgce i nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan
i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w zakresie, w jakim Zamawiajgcy nie podaje maksymainej
ilosci akcji oznaczonych kryptonimem ,0” przewidzianych do wykonania w danym
sezonie zimowym w sytuacji, gdy jednocze$nie Zmawiajgcy wykluczyt mozliwos¢
uzyskania przez wykonawce za wykonanie takiej akcji wynagrodzenia,
co jednoczesnie wigze sie z przerzuceniem na wykonawcow catosci ryzyka
gospodarczego zwigzanego z konieczno$cig wykonywania akcji ,0”, co z kolei
zaprzecza zasadzie rébwnosci stron stosunku zobowigzaniowego; taki opis
przedmiotu zamowienia utrudnia nadto uczciwg konkurencje,
powodujgc nieporéwnywalno$¢ ziozonych ofert,

2.art29 ust. 112w zw. z art 7 ust. 1 Pzp oraz art. 353 1 K.c. w zw. z art 14 Pzp przez
nieuwzgledniajace wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty, dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w szczegdlnosci
w zakresie, w jakim Zamawiajgcy nakazuje wykonawcy wykonanie okre$lonych
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czynnosci opisanych w SIWZ w czasie niemozliwych do dochowania,
zwlaszcza w przypadku braku informacji ze strony Zamawiajgcego o koniecznosci
podjecia akcji z odpowiednim wyprzedzeniem, okresla maksymalng predkosc¢
pojazdow wykonujgcych ustuge nie uwzgledniajgc dostanych wykonawcom
rozwigzan technicznych gwarantujgcych nalezyte wykonanie ustugi,
nakazuje wyposazenie jednostek sprzetowych wykorzystywanych do realizacji umowy w dodatkowych,
zbedny z punktu widzenia jakosci

Swiadczonych ustug
osprzet i wyposazenie; taki opis przedmiotu zaméwienia utrudnia nadto uczciwg
konkurencje, preferujgc wykonawcow stopujgcych starsze i mniej efektywne
rozwigzania techniczne oraz ograniczajgc wykonawcom dobér srodkéw
wiadciwych do wykonania zamowienia, w sytuacii, gdy to wykonawcy odpowiadajg
za osiggniecie okreslonych rezultatéw; ponadto taki opis przedmiotu zaméwienia
przeczy réwnoséci stron stosunku zobowigzaniowego, przerzucajgc na
wykonawcéw ryzyka zwigzane z wykonaniem zaméwienia, ktére mozna by
unikng¢ przy wspotpracy Zamawiajgcego,

3.art. 91 ust. 2w zw. z art. 29 ust. 1i 2i art. 7 Pzp przez wytgczenie mozliwosci
wykorzystania do realizacji zamoéwienia zamiatarek i zmywarek spetniajgcych
norme emisji spali EURO 4 i punktowanie wykorzystywania przez wykonawcéw do
realizacji zamowienia wytacznie tych urzadzen, ktére spetniajg norme emisji spalin
EURO 6, w sytuacji gdy zamawiajacy dopuszcza stosowanie urzgdzen z nizszg
norma emisji spali w okresie zimowym, a nadto w sytuaciji, gdy wiekszo$¢é
wykonawcow dziatajgcych na rynku posiada urzadzenia i pojazdy, ktérych w
Swietle postanowien SIWZ nie bedzie mozna wykorzystac do realizaciji
zamowienia,

4. art. 353 1, art. 487 § 2 K.c., art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 7 Pzp przez wprowadzenie
nieprecyzyjnych i niejednoznacznych postanowier wzoru umowy dotyczgcych kar
umownych, ktére rodzg po stronie wykonawcdw watpliwosci, w jakich sytuacjach
kary umowne bedg, na nich naktadane, co jednoczes$nie nie pozwala na
skalkulowanie w cenie ofertowej ryzyka z tym zwigzanego, poprzez obcigzenie
wykonawcy odpowiedzialnoscig z tytutu kar umownych za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy w zakresie obowigzkow, ktérych dochowanie przez
wykonawce jest niemozliwe i to takze w sytuacjach, gdy do naruszenia
obowigzkéw umownych dojdzie z przyczyn przez wykonawce niezawinionych, co
jednoczesnie prowadzi do naruszenia rownowagi miedzy stronami umowy i jest
sprzeczne z naturg tgczacego ich stosunku; takie postanowienia SIWZ utrudniajg
nadto konkurencje, tworzgc po stronie wykonawcow stan niepewnosci, ktéry moze
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skutkowac ztozeniem nieporéwnywalnych ofert.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajgcemu



modyfikacje tresci Ogtoszenia i postanowien SIWZ przez:

1. wprowadzenie do Formularza oferty — Wykazu cen jednostkowych dla rejonu
dodatkowej pozyciji rozliczeniowej, tj. ceny jednostkowej za wykonanie 1 akcji
oznaczonej kryptonimem ,0” i podanie w dokumentaciji ilosci akcji, ktorg wykonawcy powinni przyjgé dla

potrzeb wyliczenia ceny ofertowej (poréwnania
zfozonych ofert),

2. przywrocenie obowigzujacej w poprzednim postepowaniu o udzielenie tego
samego zaméwienia publicznego zasady, ze w terminach podanym w SIWZ
wykonawca powinien przygotowac sie do akc;ji i opusci¢ obszar START (baze),
ewentualnie, wydluzenie terminéw wskazanych w SIWZ na opuszczenie obszaru
START (baza) i dojazd w strefe zdefiniowang jako TRASA/ZERO co najmnigj o 1
godzine dla kazdego rodzaju akcji,

3. usuniecie postanowien SIWZ wskazanych w tresci odwotania okreslajgcych
wymagang predkos¢ pojazdéw uczestniczgcych w poszczegoéinych rodzajach akcji
i wskazanie, ze predkos¢, z jaka poruszajg sie pojazdy w czasie akcji winna byé
dostosowana do wymogéw obowigzujgcych przepisdw prawa oraz warunkow
panujgcych na drodze oraz zapewnia¢ nalezyte wykonanie ustugi,

4. modyfikacje postanowienia czesci Il pkt 3 ppkt 1 lit a Zatacznika nr 1 do wzoru
umowy przez nadanie mu brzmienia:

... Josprzet umozliwiajgcy stosowanie technologii polegajgcej na rozsypywaniu
chlorku sodu zwilzonego solanka, mieszanki chlorku sodu z chlorkiem wapnia lub
kruszywa, z napedem zasilanym od silnika podwozia.[...]’,

ewentualnie — dopuszczenie mozliwosci zasilania wskazanego osprzetu od silnika
podwozia lub z dodatkowego silnika z jednoczesnym wprowadzeniem w ramach
kryterium oceny ofert dodatkowego kryterium oceny ofert przewidujgcego
przyznanie dodatkowych punktow wykonawcom, ktérzy zdecydujg sie
wykorzystywaé przy realizacji zamowienia osprzet zasilany z silnika od podwozia,

5. modyfikacje postanowienia czesci Il pkt 3 ppkt 1 lit. m Zatgcznika nr 1 do wzoru
umowy:

»L--.Jm) ostrzegawcze oSwietlenie btyskowe koloru z6ttego, w tym zespolong lampe
sygnalizacyjng np. na dachu kabiny — typ BELKA min. szerokos¢ 1 200 mm,

min. wysoko$¢ 130 mm, oraz z tytu jednostki sprzetowej pojedyncza lampa
Swietlng z opcja lamp stroboskopowych, widoczne oznakowanie — logo lub nazwa
firmy — Wykonawcyf...]",

85

6. usuniecie postanowier naktadajgcych na wykonawce obowigzek wyposazenia
pojazdow w czujniki pozycji ptuga i posypywania oraz przekazywania danych
pochodzgcych z tych czujnikdéw, za posrednictwem systemu GPS,
Zamawiajgcemu,

7. okre$lenie diuzszego czasu na przekazanie Zamawiajgcemu tzw.
raportow czasowych, tj. wskazanie, ze poszczegdlne raporty czasowe winny by¢ przekazane

Zamawiajgcemu do 6 godzin po zakornczeniu zadysponowanej akcji,

8. dopuszczenie mozliwosci postugiwania sie¢ zmywarkami i zamiatarkami
zamontowanymi na podwoziach spetniajgcych norme emisji spalin EURO 4
i wprowadzenie, w ramach kryterium oceny ofert, punktacji za spetnienie przez te
urzadzenia (podwozia) normy emisji spalin EURO 5i EURO 6,

9. usuniecie wskazanych w tresci uzasadnienia odwotania postanowien § 7 ust. 1
wzoru umowy dotyczacych kar umownych, wzglednie wskazanie, ze kara umowna
z § 7 ust. 1 pkt 7 wzoru umowy bedzie naliczana za zwtoke wykonawcy w
wykonaniu obowigzku, do ktérego kara sie odnosi, oraz wydiuzenie czasu na
usunigcie nieprawidtowosci wskazanego w § 7 ust. 1 pkt 2 i 7 wzoru umowy do 2
godzin oraz doprecyzowanie wzajemnych relacji miedzy zapisami § 7 ust. 1 pkt 2,
3, 5, 6, 7 wzoru umowy, w tym wylgczenie mozliwosci naliczania dodatkowych kar
umownych w razie braku rekontroli ze strony zamawiajgcego niezwlocznie po
gtoszeniu przez wykonawce usuniecia nieprawidtowoscig

Opisane powyzej zagdania co do zakresu zmian SIWZ obejmujg takze zmiany

dokumentaciji przetargowej wprost w zgdaniu nie wskazane, ale konieczne do wprowadzenia
z uwagi na zakres zgdania wykonawcy, bedace konsekwencjg zgdanych zmian.



Odwotujgcy podat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych
przepiséw Pzp jego interes w uzyskaniu zamdwienia moze doznac uszczerbku,
bowiem niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia oraz niezgodny z prawem sposob
dokonania przez Zamawiajgcego opisu sposobu oceny spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu i kryterium oceny ofert utrudnia mu dostep do zaméwienia, w szczegdélnosci
poprzez niemozliwo$¢ skalkulowania w cenie ofertowej w petni ryzyka, jakie moze sie wigzac
z-realizacjg zamowienia.

Uzasadniajac zarzuty odwotania Odwolujgcy argumentowat, jak nizej.
l. Zarzut odnoszacy sie do nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamoéwienia

a) Akcje oznaczone kryptonimem,,0”
Zgodnie z postanowieniami § X ust. 2 wzoru umowy, przedmiotem zamoéwienia
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(umowy) jest —w zaleznosci od pory roku oraz warunkéw atmosferycznych — wykonanie prac
m.in. w ramach utrzymania zimowego, tj. zapobieganie i likwidowanie $liskosci zimowej
przez posypywanie i ptuzenie jezdni ulic o kategorii drogi krajowej, wojewddzkie;j,

powiatowej i gminnej, po ktorych kursuje miejska autobusowa komunikacja zbiorowa,

zgodnie z zatgcznikiem nr 1, 2 do umowy. Rodzaj prac wykonywanych przez wykonawce w
ramach zimowego utrzymania drog zalezy od rodzaju akcji zleconej wykonawcy.

Rodzaje akcji zdefiniowane zostaty w Zatgczniku nr 1 do wzoru umowy —
~Szczegbtowe warunki realizacji oraz- standardy jako$ciowe utrzymania zimowego”, w czesci
Il pkt 2 ppkt 5.

Podstawowymi rodzajami akcji sa:

1. Akcja ,ALFA” — zatadunek okreslonym przez Zamawiajgcego srodkiem do
zapobiegania i likwidowania sliskosci zimowej wszystkich jednostek sprzetowych
biorgcych udziat w zleconej akcji, wyjazd ze strefy zdefiniowanego obszaru START
(baza) i dojazd w strefe zdefiniowanego obszaru TRASA (trasa zimowego
utrzymania) brgz rozpoczecie posypywania jezdni ulic zgodnie z ww. trasami
okreslonymi w zatgczniku nr 5 do umowy,

2. Akcja ,BETA” — dojazd wszystkich jednostek sprzetowych biorgcych udziat
w zleconej akcji w strefe zdefiniowanego obszaru TRASA (trasa zimowego
utrzymania) oraz rozpoczecie mechanicznego zgarniania $niegu (ptuzenia) z
jezdni ulic zgodnie z ww. trasami okreslonymi w zatgczniku nr 5 do urnowy.

W zatgczniku nr 1 do wzoru umowy, w czesci lll w pkt 2 ppkt 6 Zamawiajgcy

zdefiniowat uzupetniajgce rodzaje akcji, do ktérych zalicza sie m. in.:

1. Akcja ,ALFA — 0" — zatadunek okreslonym przez Zamawiajgcego $rodkiem do
zapobiegania i likwidowania slisko$ci zimowej, wszystkich jednostek sprzetowych
biorgcych udziat w zleconej akcji, wyjazd ze strefy zdefiniowanego obszaru START
(baza), i dojazd w strefe zdefiniowanego obszaru ZERO (wskazane przez
Wykonawce miejsce rozpoczecia posypywania),

2. Akcja ,GAMMA — 0” — zatadunek okreslonym przez Zamawiajgcego $rodkiem do
zapobiegania i likwidowania slisko$ci zimowej, wszystkich jednostek sprzetowych
biorgcych udziat w zleconej akcji, wyjazd ze strefy zdefiniowanego obszaru START
(baza), i dojazd w strefe zdefiniowanego obszaru ZERO (wskazane przez
Wykonawce miejsce rozpoczecia posypywania).

Jak wynika z przytoczonych postanowien SIWZ wspding cechg akcji oznaczonych

kryptonimem ,,0” jest to, ze akcja nie obejmuje wtasciwej czynnosci zwigzanej z utrzymaniem
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zimowym drogi, tj. posypywania jezdni, czy mechanicznego zgarniania z mej $niegu. Akcje te

to postawienie wykonawcy w stan gotowosci do wykonywania wiasciwej ustugi, przy czym

akcja oznaczona kryptonimem ,0” nie musi ,przejs¢” w akcje wiasciwa.

Potwierdza to kolejny punkt czesci lll Zatgcznika nr 1 do wzoru umowy — pkt 3 ppkt 5,

gdzie wskazano terminy trwania akciji:

»L- - -JUzupelniajgcych oznaczonych, kryptonimem ,0” faczny czas zatadunku jednostek sprzetowych ich wyjazd ze
strefy zdefiniowanego obszaru START (baza) oraz dojazd do

strefy zdefiniowanego obszaru ZERO (wyznaczone miegjsca pa trasach), nie moze by¢

diuzszy niz 1 godzina (ALFA) oraz 45 min (GAMMA), wyznaczonego terminu rozpoczecia



akcji. Czas oczekiwania do podjecia dziatan okre$la sie na 2 godziny, ktéry moze by¢
przediuzony pisemnie faksem tylko na nastepne 2 godziny przez pracownika na Stanowisku
Operacyjno-Decyzyjnym ZOM. Brak przediuzenia po uptywie pierwszych 2 godzin nalezy
przyjac jako zakonczenie akcji z kryptonimem ,0” i zjazd jednostek sprzetowych na
baze.[...]".

Zestawienie powyzszych postanowien opisu przedmiotu zaméwienia z Zatgcznikiem
nr 1a do SIWZi Zatgcznikami nr 1/I-XV do SIWZ prowadzi do wniosku, ze za prawidiowe
wykonania akcji uzupetniajgcych oznaczonych kryptonimem ,0” wykonawcom nie bedzie
przystugiwato wynagrodzenie. Wynagrodzenie wykonawcy ustalane jest za 1km pasa drogi
odpowiednio posypanego lub ptuzonego. Skoro w akcjach ,,0” tych czynnosci nie ma,
wykonawcy nie bedzie przystugiwato wynagrodzenie liczone we wskazany sposob.
Niewatpliwie jednak wykonawca bedzie ponosit okre$lone koszty zwigzane z wykonaniem
akciji o kryptonimie ,,0”. "Mowa tu przede wszystkim o kosztach pracy kierowcéw (zatadunek,
dojazd i oczekiwanie w strefie ZERO nawet do 4 godzin) oraz pracy sprzetu
(zuzycie pojazdéw, paliwa).

Warto takze zaznaczy¢, ze za nienalezyte wykonanie akciji ,0” wykonawcy bedg
mogty by¢ naliczone kary umowne. | tak, zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 7i § 7 ust. 5 wzoru umowy
Zamawiajacy naliczy kare umowna:

ol

Za op6znienie w dojezdzie w strefe zdefiniowanego obszaru ZERO lub TRASA w normach
czasowych, o ktérych mowa w cz. Il ust 3 zatgcznika nr 1 do umowy (z wyjgtkiem
nieprzewidzianych zdarzen losowych zaistniatych z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy)
Zamawiajacy naliczy Wykonawcy zryczattowang kare umowng w wysokosci 200 zt za kazde
rozpoczete 30 minut opdznienia. Kara naliczona bedzie w odniesieniu do kazdej opdznionej
jednostki sprzetowej, a fgczna kara za op6znienia w odniesieniu do jednej zleconej akcji nie
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przekroczy 600 zt.
Jezeli podczas kontroli realizacji prac w pakcie trwania sezonu zimowego lub letniego
Zamawiajacy stwierdzi nizej wymienione nieprawidtowo$ci, Zamawiajgcy naliczy Wykonawcy
zryczattowang kare umowng w wysokosci:
1) 5 000 zt w odniesieniu do kazdej brakujacej jednostki sprzetowej okreslonej w
zatgczniku nr 11, w strefie zdefiniowanego obszaru ZERO (dotyczy sezonu zimowego) lub TRASA, z
zastrzezeniem §7 ust. 10
[...]".

Odwotujgcy wskazat, ze opis przedmiotu zamowienia w powyzszym zakresie nie jest
wyczerpujacy i nie uwzglednia wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych .mle¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty. We wskazanej czesci opisu przedmiotu zamoéwienia brak jest bowiem
podstawowej informacji, a mianowicie informacji o maksymalnej ilosci akcji uzupetniajacych
oznaczonych kryptonimem ,0”, ktére wykonawca powinien wykona¢/wyceni¢) w ramach
przedmiotu zamowienia. Nie sposéb zatozy¢, by Zamawiajgcy oczekiwat, ze opisane
Swiadczenie otrzyma od wykonawcédw nieodpfatnie. Skoro wiec Zamawiajacy nie przewidziat
w kosztorysie ofertowym osobnej pozyciji rozliczeniowej za wskazane akcje, to koszt
wykonania tych akcji wykonawcy muszg ujgé w pozostatych pozycjach rozliczeniowych.

Nie wiedzac jednak ile takich akcji moze by¢ w danym sezonie, czy tez w catym okresie
realizacji zamowienia, Wykonawcy nie sg w stanie nalezycie oszacowaé kosztow wykonania
tych akciji. Oferty wykonawcow utozone w takiej sytuacji bedg nieporéwnywalne.

Odwotujgcy podat, ze na podstawi¢ wtasnego doswiadczenia z lat poprzednich
wykonywania tozsamej ustugi na rzecz Zamawiajgcego, wie, ze trudno jest oszacowac ilos¢
akciji ,0” w danym sezonie. Trudno$¢ w dokonaniu opisu przedmiotu zaméwienia, nie stanowi
jednak uzasadnienia dla przerzucenia na wykonawce catego ryzyka zwigzanego
z koniecznoscig wykonania tego zakresu ustug. Wykonawca nie otrzyma osobnego
wynagrodzenia za wykonanie tych akcji, wigc ich koszty — koszt wykonywania blizej
nieokreslonej ilosci akcji musi ujgé w cenie ofertowej. Wobec ryzyka, ze ilos¢ akcji ,,0” bedzie
sie istotnie réznita w réznych latach realizacji ustugi, w ocenie Odwolujgcego, jedynym
rozwigzaniem zaistniatej sytuacji jest wprowadzenie przez Zamawiajgcego osobnego,
ryczattowego rozliczenia, za akcje ,0”. Przy zastosowaniu wskazanego rozwigzania,
Zamawiajacy nie zaptaci wykonawcy za potencjalng mozliwos¢ wystgpienia akciji ,0”,

a wykonawca otrzyma wynagrodzenie tylko za rzeczywiscie wykonane akcje. Dzieki temu



wykonawcy otrzymajg mozliwo$¢ racjonalnego i porownywalnego skalkulowania kosztéw
gtbwnego zakresu ustug.
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b) Terminy trwania akc;ji
W czesci lll punkt 3 Zatgcznika nr 1 do wzoru umowy Zamawiajgcy wprowadzit m.in.
nastepujgce postanowienia dotyczgce trwania akcji:
ol ]
1) ,ALFA” zatladunek okreSlonym przez Zamawiajgcego srodkiem do zapobiegania

i likwidowania sliskosci zimowej, wszystkich jednostek sprzetowych biorgcych udziat w zleconej akcji, wyjazd

posypywarek ze Strefy zdefiniowanego obszaru START (baza)

i dojazd w strefe zdefiniowanego obszaru TRASA (tfrasa zimowego utrzymania) oraz

przystgpienie do realizacji prac do 1 godziny od wyznaczonego terminu rozpoczecia

akciji(...),
2) ,GAMMA” zatadunek okrojonym przez Zamawiajgcego srodkiem do zapobiegania i
likwidowania $liskosci zimowej wszystkich jednostek sprzetowych piorgcych

udziat w zleconej akciji, niezwtoczny ich wyjazd ze, strefy zdefiniowanego obszaru START

(baza), dojazd w strefe zdefiniowanego obszaru TRASA (trasa zimowego utrzymania)

i przystapienie do realizacji prac do 45 minut od wyznaczonego terminu rozpoczecia

akciji(...),

3) ,BETA’” wyjazd jednostek sprzetowych ze strefy zdefiniowanego obszaru START
(baza) w czasie nie dluzszym niz 1 godzina, a dojazd w strefe zdefiniowanego obszaru
TRASA (trasa zimowego utrzymania) i przystgpienie do realizacji prac do 2 godzin od
wyznaczonegdo terminu rozpoczecia akcji(...),

4) ,.BETA-S” zaladunek okreslonym przez Zamawiajgcego $rodkiem do zapobiegania
i likwidowania slisko$ci zimowej wszystkich jednostek sprzetowych biorgcych udziat
w zleconej akcji oraz ich wyjazd ze strefy zdefiniowanego obszaru START (baza)

w czasie nie dluzszym niz 1 godzina, a dojazd w strefy zdefiniowanego obszaru
TRASA (trasa zimowego utrzymania) i przystgpienie do realizacji prac, ptuzenia z
jednoczesnym asymetrycznym posypywaniem do 2 godzin od wyznaczonego terminu
rozpoczecia akcji(...),

5) Uzupetniajgcych oznaczonych kryptonimem ,0” fgczny czas zatadunku jednostek
sprzetowych ich wyjazd ze strefy zdefiniowanego obszaru START (baza) oraz dojazd
do strefy zdefiniowanego obszaru ZERO (wyznaczone miejsca na trasach) nie moze
by¢ dtuzszy niz 1 godzina (ALFA) oraz 45 min (GAMMA) wyznaczonego terminu
rozpoczecia akciji(....),

6) ,INTERWENCJA" niezwtoczny wyjazd jednostek sprzgtowych ze strefy zdefiniowanego
obszaru START (baza), a dojazd w strefe zdefiniowanego obszaru TRASA (trasa
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zimowego utrzymania) i przystgpienie do realizacji prac w czasie nie dtuzszym niz 45
min od wyznaczonego terminu rozpoczecia akciji(...),

7) INTERWENCJA — BOCZNE JEZDNIE" niezwtoczny wyjazd jednostek sprzetowych ze
strefy zdefiniowanego obszaru START (baza), a dojazd w strefe zdefiniowanego
obszaru TRASA (trasa zimowego utrzymania obejmujgca boczne jezdnie)

i przystagpienie do realizacji prac w czasie nie diuzszym niz 2 godzing od wyznaczonego terminu rozpoczecia
akcji.
[...].

Jak wynika z powyzszego, w zaleznosci od rodzaju akcji, wykonawcy bedg
dysponowali od 45 minut do 1 godziny na przygotowanie wszystkich jednostek sprzetowych
do akcji, w tym zatadowanie ich wiasciwym Srodkiem do zapobiegania i likwidowania
Sliskosci zimowej oraz wyjazd z bazy (obszaru START) i dojazd do miejsca oznaczonego
jako ,poczatek” trasy zimowego utrzymania i rozpoczecie pracy (obszar TRASA/ZERO).
Jedynie w przypadku akcji oznaczonych kryptonimem BETA i BETA — S ten czas jest diuzy.

Okres$lone przez Zamawiajgcego wymogi co do czasu, w jakim wykonawcy majg
przystgpi¢ do wykonywania danej akcji sg niemozliwe do dochowania jezeli uwzgledni sie,
ze wykonawcy nie sg wczesniej powiadamiani przez Zamawiajgcego o mozliwosci
ogtoszenia jednej ze wskazanych akcji (akcje oglaszane sg z krétkim wyprzedzeniem). We



wskazanym czasie wykonawcy muszg zmobilizowac personel (kierowcéw) i zatadowaé
wszystkie uczestniczgce w akcji jednostki sprzetowe (a wiec w kazdym przypadku co
najmniej kilkana$cie pojazdéw) srodkami do zapobiegania i lodowania $liskosci, przy czyli,
czas zatadunku jednego pojazdu siega ok. 10 minut. Pojazdy sg przygotowywane i
wyjezdzajg z bazy sukcesywnie. Nastepnie, we wskazanym czasie, tak przygotowane
jednostki sprzetowe muszg dojecha¢ do miejsca wykonywania akcji. Nawet w przypadku,
gdy tak jak Odwotujacy, wykonawcy bedg dysponowali bazg zlokalizowang w tym samym
sektorze, w ktérym ma by¢ wykonywana akcja, czas dojazdu wszystkich pojazdéw do
obszaru TRASA/ZERO to kolejne kilkadziesigt minut, zwtaszcza w trudnych warunkach
pogodowych, w jakich akcje te sg wykonywane i przy czestych w Warszawie korkach,
(korkach, ktore sa tym wigksze, im gorsze warunki pogodowe). Réwniez zastosowanie
dodatkowych urzadzen zatadowczych jedynie czeSciowo przy$pieszy proces
przygotowywania jednostek sprzetowych do pracy, uwzgledniajgc ograniczenia logistyczne
zwigzane z przygotowaniem do pracy duzej liczby jednostek sprzetowych w krétkim czasie.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze dotychczas Zamawiajgcy narzucat wykonawcom,
wytgcznie czas na wyjazd wszystkich jednostek sprzetowych, z bazy w ramach akcji ALFA
(30 min.) i akcji oznaczonych kryptonimem ,,0” (1 godzina). Czas dojazdu do trasy, na ktérej
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miata by¢ wykonywana akcja nie byt przez Zamawiajgcego okreslony. Zamawiajgcy nie
ingerowat takze w czas przygotowania wykonawcy do pozostatych rodzajoéw akcji. Obecnie
Zamawiajacy zaostrzyt wymogi co do czasu, w jakim wykonawca ma rozpocza¢ dang akcje,
okreslajgc nie tylko czas na wyjazd wszystkich jednostek z bazy, ale i czas na dotarcie do
tras. Nadto, w przypadku akcji oznaczonych kryptonimem ,,0” skrécenie czasu jest bardzo
istotne — w przypadku akcji GAMMA — 0 czas ulegt skroceniu do 45 min., przy rozszerzeniu zakresu czynno$ci
przewidzianych do wykonania w tym czasie. W przypadku akcji ALFA-O

czas przygotowania nadal wynosi 1 godzine, tyle Ze w tym czasie nie tylko — jak dotychczas
— wszystkie jednostki sprzetowe przeznaczone do wykonania akcji majg opuéci¢ baze,
ale i dojecha¢ w obszar ZERO.

W ocenie Odwolujgcego trudno znalez¢ uzasadnienia dla wprowadzenie takiego
ograniczenia. Odwotujgcy wskazat, ze takie uzasadnienie istniatoby tylko wtedy,
gdyby Omawiajgcy przyjat na siebie obowigzek wydawania dyspozycji rozpoczecia akgciji
z odpowiednim wyprzedzeniem, wyprzedzeniem gwarantujgcym wykonawcy mozliwos¢
odpowiedniego przygotowania pojazdéw i dojazdu do obszaru TRASA/ZERO choc¢by bez
konieczno$ci naruszania obowigzujgcych przepiséw dotyczgcych dopuszczalnej predkosci
poruszania sie pojazdéw po drogach. Innymi stowy, przy obecnych postanowieniach SIWZ
cate ryzyko rozpoczecia akcji w czasie nieodpowiednim do istniejgcych na drodze warunkéw
ponosi wykonawca. Zamawiajgcy ryzyka tego nie ponosi — polecenie przystgpienia do akc;ji
moze wyda¢ wykonawcy w ostatnim mozliwym terminie, cho¢ dysponuje on, pochodzgcymi
m.in. od wykonawcéw petnymi danymi co do warunkéw pogodowych i warunkéw panujgcych
na drogach.

Ryzyko wykonawcow jest tym wieksze, ze Zamawiajgcy przewidziat w § 7 ust. 1 pkt 7
wzoru umowy mozliwos¢ naliczania karu umownych wedtug nastepujgcych zasad:
sl --]Za opdznienie w dojezdzie do zdefiniowanego obszaru ZERO lub TRASA normach
czasowych, o ktérych mowa w cz. lll ust. 3 zalgcznika nr 1 do umowy (z wyjgtem
nieprzewidzianych zdarzen swych zaistniatych z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy),
wysokosci 200 d za kazde rozpoczete 30 minut opdznienia. Kara naliczona bedzie
w odniesieniu do kazdej opoznionej jednostki sprzetowej, a fgczna kara za op6znienia
w odniesieniu do jednej zleconej akcji nie przekroczy 600 zi.[...0”.

We wskazanym postanowieniu umownym mowa jest przy tym o spdznieniu,
ktére nastepuje juz wowczas, gdy termin nie zostanie dotrzymany z przyczyn niezaleznych
od opdzniajgcego sie. Zakres odpowiedzialnosci wykonawcy jest wiec tu szerszy niz w
przypadku kodeksowej odpowiedzialno$ci za zwtoke, czyli za niezachowanie terminu z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Rozwigzanie to przeczy, w ocenie Odwotujgcego,
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zasadzie réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego i w istocie jest sprzeczne z naturg
stosunku tgczgcego wykonawce i zamawiajgcego.



c) Predkosci
Zgodnie z postanowieniami czesci lll pkt 4 odpowiednio ppkt 1 i 2 Zatgcznika nr 1 do

WZOru umowy:

ol

b) predkos¢ jazdy jednostek sprzetowych w trakcie akcji posypywania (,INTERWENCJA",
INTERWENCJA - BOCZNE JEZDNIE”, ,GAMMA” i ,ALFA”) nie moze przekroczy¢ 30
km/h, przy dopuszczalnej tolerancji + 5 km/h,

h) predkos¢ jazdy jednostek sprzetowych w trakcie wykonywania akcji ptuzenia (,BETA”,
,BETA-S”) nie moje przekroczyé 15 km/h, przy dopuszczalnej tolerancji + 5 km/h

[...T

oraz czesci Xl pkt 4 ppkt 1 i 2 Zatgcznika nr 2 do wzoru umowy:

ol

a) predko$¢ jazdy jednostek sprzetowych w trakcie akcji posypywania (kryptonim
»INTERWENCJA — KRUSZYWQO”) nie moze przekroczy¢ 30 km/h, przy dopuszczalnej
tolerancji + 5 km/h

c) predkos¢ jazdy jednostek sprzetowych w trakcie wykonywania ptuzenia nie moze
przekroczy¢ 15 km/h, przy dopuszczalnej tolerancji + 5 km/h.

[...].

W $lad za tymi wymogami, do Zatgcznika nr 4 do wzoru umowy Zamawiajgcy

wprowadzit wymag, aby:

ol

~System GPS generowat alert w postaci informaciji wystanej na adres mailowy

dyspozytor@zom.waw.pl w przypadku:

1) utraty tgcznosci jednostki sprzetowej pucujacej na zlecenie Zmawiajgcego z serwerem
GPS dtuzszej niz 10 min,

2) przekroczenia predkosci 35 km/h podczas posypywania w trakcie zleconych przez
Zamawiajgcego dziatan,

3) przekroczenia predkosci 20 km/h podczas ptuzenia w trakcie zleconych przez
Zamawiajgcego dziatan.

[L.].
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W nawigzaniu do powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze ograniczenie maksymainej
predkosci z jakg mogg poruszac sie pojazdy od$niezajgce i posypujgce drogi Srodkami
zwalczajgcymi likwidujgcymi Slisko$¢ nie ma uzasadnienia.

Na rynku dostepne sg rézne rozwigzania techniczne pozwalajgce na zapewnienie
nalezytego wykonania ustug zlecanych przez Zamawiajgcego (posypywanie srodkami
zapobiegajgcymi i likwidujgcymi $liskoS¢ oraz ptuzenie) przy wyzszych predkosciach niz wskazane przez

Zamawiajacego. Innymi stowy tylko przy wykorzystaniu starszych rozwigzan
technologicznych, np. kwestionowanego ponizej postanowienia dotyczgcego napedu
osprzetu z dodatkowego silnika zamontowanego na podwoziu, jako$é $wiadczonej ustugi (w
tym doktadno$é posypywania) zalezata od predkosci pojazdu. W rozwigzaniach nowszych,
gdy osprzet jest potgczony z podwoziem, system dostosowuje ilos¢ Srodka i czestotliwosé
jego sypania do predkosci pojazdu. W niektérych przypadkach, np. przy wiekszych ilosciach
Sniegu pluzenie z predkoscig 15 km/h moze byé nieefektywne i prowadzi¢ do utrudnien na
drodze.

Wprowadzenie tak sztywnych wymogéw w zakresie docelowej predkosci pojazdow
Swiadczgcych ustuge pozbawia wigc wykonawce mozliwo$ci dopasowania predko$ci do
warunkdw zastanych na trasie i ogranicza go w zakresie doboru odpowiedniej technologii
wykonywania prac (np. zniecheca do inwestowania w nowszy sprzet optymalizujgcy czas
pracy). Warto przy tym dodac¢, ze ze wzgledu na obowigzujgce przepisy ptawa oraz warunki
w jakich wykonywana jest ustuga, wykonawca nie ma obiektywnie mozliwosci wykonywania
zleconych prac z predko$ciag wiekszg niz 50 km/h.

Wymag, o ktérym mowa jest wiec nieadekwatny i nieproporcjonalny do przedmiotu
zaméwienia.

d) Wymagania wzgledem osprzetu
Naped osprzetu

Zgodnie z trescig Zatacznika nr 1 do wzoru umowy — Szczego6towe warunki realizaciji

oraz standardy jako$ciowe utrzymania zimowego tacznika, Czes¢ Il pkt 3 ppkt 1,



obowigzkiem wykonawcy jest dysponowanie okreslong w zatgczniku 11 do umowy liczbg

jednostek sprzetowych, w tym m. in. ptugoposypywarkami spetniajacymi nizej wymienione

parametry:

a) osprzet umozliwiajgcy stosowanie technologii polegajgcej na rozsypywaniu chlorku sodu
zwilzonego solankg, mieszanki chlorku sodu z chlorkiem wapnia lub kruszywa z wiasnym
napedem mechanicznym niezaleznym od podwozia

Wprowadzenie przez Zamawiajgcego tego wymogu jest, w ocenie odwotujgcego,
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€0 najmniej niezrozumiate. Wymaog ten nie jest podyktowany uzasadnionymi potrzebami
Zamawiajgcego i jako taki powoduje, ze opis przedmiotu zamowienia wylgcznie utrudnia
uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami. Wprowadzenie przez Zamawiajgcego takiego
wymogu $wiadczy takze o tym, ze Zamawiajacy nie uwzglednit wszystkich wymagan
i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
Odwotujgcy wyjasnit, ze na rynku dominujg rozwigzania napedu dla osprzetu ptugoposypywarki z podwozia.
Rozwigzanie, ktérego wymaga Zamawiajacy, sprowadza sie
do zamontowania na pojezdzie dodatkowego silnika przemystowego. Silniki takie sg mato
popularne na rynku ze wzgledu na duzg awaryjnosc¢ i dodatkowg, bardzo wysoka,
emisje spalin. W posypywarkach, przy tego typu rozwigzaniach, stosuje sie silniki
przemystowe o mocy okoto 10 kW, ktére nie podlegajg zadnym normom emisji spalin
(ani normie EURO, ani normie STAGE). Zamawiajacy, cho¢ wymaga spetnienia relatywnie
wysokich standardéw emisji spalin, gdy chodzi o poszczegolne pojazdy wykorzystywane do
realizacji zamoéwienia (podwozia) i zapewnienie mniejszej emisji z pojazdow premiuje
dodatkowymi punktami w kryterium oceny ofert, jednocze$nie wprowadza do opisu
przedmiotu wymagania, ktore sg przestarzate i bedg powodowaly realne zwiekszenie emisiji
spalin z tych samych pojazdéw. Pod tym wzgledem wymogi stawiane przez Zamawiajgcego
sie niespojne, czy wrecz wzajemnie wykluczajg sie. Dodatkowe silniki wymagane przez
Zamawiajgcego to zrédio dodatkowej emisji spalin niepodlegajacej kontroli. Podwozie moze
spetnia¢ norme emisji spalin EURO 6, ale przez zamontowanie na nim przestarzatego silnika
napedzajgcego osprzet, pojazd jako taki bedzie wigkszym Zrédlem emisji spalin niz gdyby
wykonawca zasilat osprzet z napedu podwozia, np. spetniajgcego norme emisji spalin EURO
4. Nie sposoéb przy tym przyjgé, by zapewnienie wlasnego napedu dla osprzetu niezaleznego
od podwozia miato dla Zamawiajgcego jakas inng warto$¢ dodana, ktérej pozyskanie
uzasadniatoby wzrost emisji spalin.
W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy powinien wymagaé zasilania osprzetu

z podwozia lub tez — dopuszczajgc wykorzystanie starszych rozwigzan zwigzanych
z montazem dodatkowego silnika — premiowac tych wykonawcoéw, ktérzy zdecyduijg sie na
zasilanie osprzetu z silnika podwozia przez co ograniczajg emisje spalin.
Belka $wietina
Zgodnie z postanowieniem czesci Il pkt 3 ppkt 1 Zatgcznika nr 1 do wzoru umowy,
wykonawca ma dysponowaé ptugoposypywarkami spetniajgcymi m.in. wymaég posiadania:
m) ostrzegawcze o$wietlenie btyskowe koloru z6ttego w tym zespolong lampe sygnalizacyjng

np. na dachu kabiny — typ BELKA min. szerokos¢ 1.600 mm, min. wysokos¢ 130 mm oraz

z tytu jednostki sprzetowej belke Swieting z opcjg lamp stroboskopowych min. szerokos¢
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2.000 mm, widoczne oznakowanie — logo lub nazwa firmy wykonawcy

Przedmiotowy wymaog nie jest, zdaniem Odwotujgcego, uzasadniony specyfikg ustugi
objetej przedmiotem zamaowienia i prowadzi przez to do ograniczenia konkurencii.

Odwotujgcy zauwazyt, ze wykonawca aktualnie Swiadczgcy ustuge wyposazyt kazdy
z posiadanych pojazdéw w o$wietlenie typu BELKA, zamontowane na kabinie, o dlugosci
1.200 mm. Jest to rozwigzanie standardowe, stosowane prze wiekszos¢ producentéw tego typu urzgdzen.

Rozwigzanie to gwarantuje peing widoczno$¢ pojazdéw, czego dowodem jest

okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie wnosit dotad w tej kwestii zastrzezen. O widocznosci
pojazdu nie decyduje bowiem wytgcznie dlugos¢ belki, ale takze moc i rodzaj
zastosowanego os$wietlenia. Zastosowanie tradycyjnego o$wietlenia da efekt gorszy niz
zastosowanie lamp LED nawet jesli belka jest diuzsza.

Z kolei belka $wietlna z tytu pojazdu w opcji lamp stroboskopowych bedzie o$lepiata



[..

innych uczestnikdéw ruchu. Rozwiagzanie to nie jest powszechnie stosowane i bedzie
wymagato dopuszczenia pojazdéw do uzytkowania i co najmniej watpliwe jest czy bedzie
spetniato obowigzujgce normy (normy w zakresie nadawania znaku E). Obecnie wszyscy
producenci posypywarek stosujg jedng lampe, ktéra w przypadku technologii LED i tak jest
bardzo widoczna. Ponadto w posypywarkach nie ma mozliwosci zainstalowania belki
Swietlnej z tytu pojazdu.

Odwotujgcy podkreslit, ze z punktu widzenia innych uczestnikow ruchu pozadane jest
aby pojazdu wykonawcy byty dobrze widoczne, jednak jesli tg funkcjonalno$¢ mozna
0siggna¢ w inny, niz oczekiwany przez Zamawiajgcego, sposob (np. krétsza belka,
oSwietlenie punktowe zamiast tylnej belki $wietlnej), to Zamawiajgcy powinien takie
rozwigzania dopuscic.

Czujniki
Zgodnie z trescig Zatacznika nr 4 do wzoru umowy Zamawiajgcy wymaga:
ol
3. Wykonawca wyposazy pojazdy wyszczegolnione w umowie:
1) w sezonie zimowym:

a) w czujnik pozyciji ptuga,

b) w czujnik posypywania,

4. Wszystkie czujniki wymagane przez Zamawiajgcego majg posiada¢ wbudowane moduty
autodiagnostyczne sygnalizujgce operatorowi jednostki sprzetowej poprawnos¢ ich
dziatania tj. stan pracy, nieprawidlowo$¢/awaria.

T
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Odwotujgcy podat, ze ww. wymogi powtorzone zostaty w Zatgczniku nr 1 do wzoru
umowy, w czesci ll pkt 3 lit. g i h.

Zdaniem Odwolujgcego sg one nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia
z nastepujgcych wzgledow.

Po pierwsze — pojazdy do zimowego utrzymania majg by¢é wyposazone w rézne
czujniki, ale ze wzgledu na warunki, w ktérych bedg wykorzystywane (niskie temperatury, kontakt z solg i innymi

$rodkami chemicznymi) czujniki te charakteryzujg sie duzg
awaryjno$cig. Wykonawca, mimo iz wyposazy pojazdy we wskazane przez Zamawiajgcego
czujniki, nie moze zagwarantowac, ze czujniki te bedg dziataty w sposdb bezawaryjny
i przekazywaty w sposéb ciggty dane oczekiwane przez Zamawiajgcego. Nadto, w im
wiekszg ilo§¢ czujnikéw bedg wyposazone pojazdy lub tez im wiecej danych wykonawca
bedzie musiat przekaza¢ Zamawiajgcemu za pomoca systemu GPS, tym wigksza jest
awaryjno$¢ catego systemu przesyta danych. Obiektywnie trudno jest zapewni¢
kompatybilnos¢ wigkszej liczby czujnikow z systemem GPS.

Po drugie — czujniki o ktérych mowa sg montowane przez dostawcéw systemoéw
GPS. Niewielu z nich posiada autoryzacje producentéw posypywarek. Montaz czujnikéw
przez nieautoryzowanych dostawcow skutkuje utratg gwarancji na pojazd. Wymogi o ktérych
mowa nie byty stawiane przez Zamawiajgcego w poprzednich postepowaniach o udzielenie
niniejszego zamoéwienia. Wykonawcy ktérzy realizowali dotychczas zamowienie bedg musieli
wiec doposazy¢ posiadane przez siebie pojazdy lub — co bardziej prawdopodobne — zakupi¢
nowe jednostki sprzetowe, ktére bedg ,fabrycznie” wyposazone we wskazane czujniki.
Montaz czujnikéw na obecnie uzytkowanych pojazdach, ze wzgledéw wskazanych powyzej,
moze okazac sie niemozliwy, a zakup nowych pojazddw podrozy koszt realizaciji
zaméwienia.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze dane, ktére Zamawiajgcy zamierza pozyskac¢ przy
wykorzystaniu czujnikbw, nie sg istotne z punktu widzenia umowy tgczacej go z wykonawca.
Ustuga, ktérg $wiadczy wykonawca jest ustugg ,rezultatu” (wykonawca ma zapewnic¢ efekt
.czarnej drogi”’) — to wykonawca odpowiada za to, by dana hasa byta przejezdna,
posypana odpowiednim srodkiem, ptuzona). W szczegdlnosci wysokos¢ wynagrodzenia
wykonawcy nie jest uzalezniona od ilosci rozsypanych srodkéw. Dodatkowo dane te nie majg
z punktu widzenia niniejszej umowy wigkszego praktycznego znaczenia. Natomiast po
stronie wykonawcow wymag ten moze rodzi¢ daleko idgce problemy, m.in. z zapewnieniem
kompatybilnosci czujnikéw systemu GPS i oprogramowania pojazdéw, a co za tym idzie
bezawaryjnej pracy pojazdow.

Raport czasowy
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Zgodnie z wymogiem Zatgcznika nr 4 pkt 9 i 10 do wzoru urnowy:

9. 30 minut po zakonczeniu zadysponowanych dziatan ALFA-0, GAMMA-0, ALFA, BETA,
BETA-S, GAMMA Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu na adres mailowy
dyspozytor@zom.waw.pl raport czasowy w formacie .xls, z pracy kazdej jednostki
sprzetowej zawierajgcy nastepujgce informacje:

1) liczba jednostek sprzetowych biorgcych udziat w akcji wraz z numerami rejestracyjnymi/taborowymi,

2) godziny wyjazdu jednostek sprzetowych ze strefy ,START”,

3) godziny dojazdu jednostek sprzetowych do strefy ,ZERO” (w przypadku
zadysponowania dziatan ALFA — 0 lub GAMMA — 0),

4) godziny dojazdu jednostek sprzetowych do strefy , TRASA” w rejonie objetym umowg(

5) godzina zakonczenia pracy jednostek sprzetowych w strefie ,TRASA” w rejonie
objetym umowa,

6) faczny czas pracy jednostek sprzetowych liczony od momentu wyjazdu ze strefy
~START” do zakonczenia prac w strefie ,TRASA’ (lub od momentu wyjazdu ze strefy
LZERO”, jesli akcja ALFA-O/GAMMA trwa —min. 2h),

10. 30 minut po zakonczeniu prac mechanicznego oczyszczania (zamiatania/zmywania)
Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu na adres mailowy dyspozytor@zom.waw.pl
raport czasowy w formacie .xls z pracy kazdej jednostki sprzetowej zawierajacy
nastepujgce informacje:

1) liczba jednostek sprzetowych biorgcych udziat zleconych pracach z numerami
rejestracyjnymi/taborowymi,

2) godzina dojazdu jednostek sprzetowych do strefy ,TRASA” w rejonie objetym umowa,

3) godzina zakonczenia prac jednostek sprzetowych w strefie ,TRASA” w rejonie objetym
umowa,

4) tgczny czas pracy urzadzenia od, momentu wjazdu do strefy , TRASA’” do zakonczenia
prac w rejonie objetym umowa.

[...].

Wprowadzony przez Zamawiajgcego w SIWZ czas na sporzgdzenie raportu
czasowedo i przekazanie go Zamawiajgcemu jest zbyt. krétki, biorgc pod uwage ilos¢
informacii, jakie obecnie maja by¢ zawarte w raporcie. W ciaggu 30 minut od zakofnczenia
akcji wiekszo$¢é samochoddw uczestniczgcych w akeji nie zdgzy wréci¢ do bazy (ze wzgledu
na odlegto$ci do pokonania, ze wzgledu na konieczno$¢ oczekiwania na przeprowadzenie,
przez zamawiajacego kontroli i ewentualne usuwanie nieprawidtowosci), a co za tym idzie
dane, o ktérych mowa bedzie trzeba pozyskac zdalnie. Jakiekolwiek utrudnienia
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w funkcjonowaniu systemu GPS uniemozliwig wykonawcy automatyczne sczytanie tych
danych. Réwniez zmiany w toku akcji co do liczby, czy poszczegdlnych jednostek
uczestniczgcych w akcji bedg musiatby by¢ wprowadzane recznie.

Odwotujgcy zaznaczyt rowniez, ze wiekszosS¢ rejestratorow zamieszonych na
pojazdach obecnie wykorzystywanych do realizacji tego zamoéwienia, nie gwarantuje zapisu
az takiej ilosci i tak szczegdtowych danych. Konieczna bedzie wymiana rejestratorow obecnie wykorzystywanych

przez wiekszo$¢ wykonawcow, przy czym tak szczegotowy opis
wymagan Zmawiajgcego sugeruje, ze rejestratory bedg musiaty by¢ wymienione na
rejestratory konkretnego producenta.

W ocenie Odwolujgcego, nie wystepuje przy tym potrzeba, by raporty o ktérych
mowa, byly dostarczane Zamawiajgcemu w tak krotkim czasie i zawieraty az tak
szczegO6towe dane. Zamawiajgcy ma bezposredni dostep do danych objetych raportami w
czasie rzeczywistym za posrednictwem systemow GPS, a wskazane raporty stuzg co
najwyzej nastepczej kontroli sposobu wykonywania umowy — kontroli po zakohczeniu akcji,
ktéra nie jest wszak wykonywana przez stuzby Zamawiajagcego ,,od reki”.

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze zgodnie pkt 4 Zatgcznika nr 4 wykonawca zapewni
Zamawiajgcemu dostep do nastepujgcych informacji systemu GPS:

o]

1) zliczona w formie tabelarycznej ilo$¢ jednostek sprzetowych wykonujgcych zlecone prace
na rejonie objetym umowa w czasie rzeczywistym,

2) lokalizacja pojazdu — rzeczywiste potozenie pojazdu na aktualnej cyfrowej mapie



m. st. Warszawy,

3) czas pracy — rzeczywisty czas pracy jednostki sprzetowej liczony od momentu wyjazdu,
ze strefy ,START” (lub strefy ,ZERO” w przypadku, gdy ogtoszona akcja ALFA-0 lub
GAMMA-0 trwa min. 1h).

[.T,

Zmawiajgcy w czasie trwania akcji ma zapewnionym czasie rzeczywistym dostep do
najistotniejszych informacji dotyczacych sposobu wykonywania akcji przez wykonawce, a co
za tym idzie ma zapewniong mozliwo$¢ sprawowania biezacej kontroli.

Il. Zarzut dotyczacy pozacenowego kryterium oceny ofert oraz opis przedmiotu
zamowienia w zakresie normy emisji spalin EURO

Zgodnie z wymogami SIWZ wykonawcy mogg korzystac przy wykonywaniu
zamowienia wytgcznie z zamiatarek i zmywarek spetniajgcych norme emisji spalin EURO 5
(zatgcznik nr 3 do wzoru umowy, czes¢ lll, pkt 1). Zamawiajacy przy realizacji prac
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wymiecionych w czesci Il wskazanego zatgcznika w pkt 1, 3 nie dopuszcza przy tym sprzetu
w postaci zamiatarek elewatorowych, ciggnionych np. typu BRODDWAY, holowanych przez
ciezaréwke. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy istotnie ograniczyt rodzaj
urzgdzen, ktére majg by¢ wykorzystywane przy letnim utrzymaniu drég.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w przypadku zimowego utrzymana drdg, ograniczenia ze
strony Zamawiajgcego nie sg tak dalece idace, bowiem Zamawiajacy dopuszcza stosowanie przez wykonawcow

ptugbéw i posypywarek spetiajgcych norme .emisji spalin EURO 4
(cho¢ méwimy o wiekszej liczbie pojazddw oraz o wiekszym zakresie ich uzytkowania).
Trudno znalez¢ uzasadnienie dla takiego rozréznienia wymogoéw wzgledem sprzetow
stosowanych do letniego i zimowego utrzymania drog.

Zamawiajgcy wprowadzit ponadto nastepujgce kryterium oceny ofert (pkt Xill, pkt 2
SIWZ — IDW):

ol ]

- aspekt Srodowiskowy: ,zaoferowanie do realizacji pomowienia podwozi
ptugoposypywarek spetniajgcych norme emisji spalin co najmniej EURO 5” —waga 4%,

- aspekt srodowiskowy: ,zaoferowanie do realizacji zamowienia podwozi ptugoposypywarek
spetniajgcych norme emisji spalin co najmniej EURO 6” — waga 9%,

- aspekt Srodowiskowy: ,zaoferowanie do realizacji zamoéwienia podwozi zamiatarek
spetniajgcych norme emisji spalin co najmniej EURO 6 —waga 1%,

- aspekt Srodowiskowy: ,,zaoferowanie do realizacji zamowienia podwozi zmywarek
spetniajgcych norme emisji spalin co najmniej EURO 6” — waga 1%.

[...].

Odwotujgcy zaznaczyt, ze standardem w$rod wykonawcow realizujgcych obecnie
zamowienie jest posiadanie jednostek sprzetowych — podwozi spetniajgcych normy emisiji
spalin EURO 4 i 5, cho¢ cze$¢ wykonawcow posiada takze starsze pojazdy, spetniajace
nizsze standardy emisyjne. Wprowadzenie w ramach kryterium oceny ofert zasady, ze
punkty przyznawane sg za posiadanie przez wykonawcéw podwozi — przy zamiatarkach
i zmywarkach spetniajgcych norme emisji EURO 6 jest wymogiem zbyt wygoérowanym i,

w ocenie Odwotujgcego, nakierowanym na konkretnych wykonawcéw.

Gdyby rzeczywistym celem wprowadzenia opisanych wymogdw byta ochrona
Srodowiska naturalnego, Zamawiajgcy nie godzitby sie na przyznawanie dodatkowych
punktow za posiadanie przez wykonawcow podwozi ptugoposypywarek spetniajgcych norme
emisji EURO 5. Skoro wykorzystywanie przez wykonawce ptugoposypywarek spetniajgcych
norme emisji EURO 5 jest dla Zamawiajacego dos¢ dobre, bo wszak pozwala na uzyskanie
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dodatkowych punktow, to dlaczego zastosowanie zamiatarek i zmywarek spetniajacych te
same wymogi juz oczekiwan Zamawiajgcego nie spetnia?
Na tak postawione pytanie nie sposob znalez¢ odpowiedzi, co potwierdza,
ze postawione przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert jest nieadekwatne do przedmiotu
zamébwienia.
Na tej zasadzie, Zamawiajgcy powinien dopusci¢ mozliwos¢ wykorzystywania do realizacji zaméwienia
zamiatarek i zmywarek zamontowanych na podwoziach spetniajagcych



norme emisji spalin EURO 4 i w $lad za tym ustali¢ system przyznawania punktéw w
kryterium na analogicznych zasadach, jak w przypadku ptugoposypywarek, tj. przyznawac
mniejsza liczbe punktéw za pojazdy spetniajace norme emisji spalin EURO 5 i wiekszg, gdy
podwozia, spetniajg norme emisji spalin EURO 6.
lll. Kary umowne

Zamawiajacy do § 7 wzoru umowy wprowadzit bardzo szeroki katalog kar umownych
i odliczen od wynagrodzenia naleznego wykonawcom. Co istotne, jego tre$¢ jest niejasna
i nieprecyzyjna gdy chodzi o wskazanie okoliczno$ci w jakich czes¢ z tych kar bedzie
naliczana, co prowadzi w niektorych przypadkach do dublowania sie kar. Nadto,
wprowadzone kary, czy to przez okreslenie, Ze bedg one naliczane w przypadku opdznienia,
czy to przez przyjety przez Zamawiajacego sposéb okreslenia ich warto$cig, czy to wreszcie
przez wskazanie do$¢ daleko idgcych standardéw tego, co jest nalezytym wykonaniem
umowy, sg razgco wygoérowane, nieadekwatne do rodzaju i skali ,przewinien” jakich moze
dopuscic sie wykonawca oraz szkody, jakg z tego tytutu moze ponies¢ Zamawiajgcy, czy
wrecz zostaty skonstruowane w taki sposob, ze wykonawca dziatajgcy z nalezytg
staranno$cig nie jest w stanie unikngé ich naliczenia.

W § 7 ust 1 pkt 2, 3, 5i 6 wzoru umowy:
ol
W przypadku okreslonym w ust. 1 pkt 1, lit. @) i b) niniejszego paragrafu, gdy Wykonawca nie
poprawi (usunie) wskazanych przez Zamawiajgcego nieprawidtowosci w ciggu 30 minut od
zgtoszenia, wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia za catg trase zimowego utrzymania, na
ktérej stwierdzone zostaty nieprawidtowo$ci w wykonywanych pracach, wskazane w
protokole kontroli. Zamawiajgcy dodatkowo naliczy Wykonawcy zryczattowang kare
umowna:
a) w wysokosci 1 500 zt od kazdej zakwestionowanej trasy zimowego utrzymania (dot. akciji

ALFA, BETA, BETA-S),

b) w wysokosci 500 zt od kazdego zakwestionowanego odcinka jezdni ulicy (dot. dziatan
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INTERWENCJA, INTERWENCIA — BOCZNE JEZDNIE, INTERWENCJA — KRUSZYWO,

w przypadku gdy zlecony jest odcinek jezdni ulicy a nie cata trasa zimowego utrzymania),
c) w wysokosci 1 000 zt od kazdej zakwestionowanej trasy zimowego utrzymania w

przypadku akcji INTERWENCJA, INTERWENCJA — BOCZNE JEZDNIE,

INTERWENCJA -KRUSZYWO, gdy Zamawiajgcy zleci calg trase zimowego utrzymania.
[...]".

Z kolei zgodnie z § 7 ust 1 pkt 2, lit. @) i b) wzoru umowy Zamawiajacy przewiduje
obnizenie wynagrodzenia naleznego wykonawcy w razie stwierdzenia, ze wykonawcg nie
posypat co najmniej 90% szerokosci jezdni objetej zleceniem lub niepodtuzny catej
szeroko$ci jezdni objetej zleceniem — odpowiednio o 25% w odniesieniu do trasy, na ktorej
stwierdzono te nieprawidtowosci.

Kwestionowane postanowienie pkt 2 wprowadza dodatkowa sankcje w postaci utraty
cato$ci wynagrodzenia i naliczenia wykonawcy dodatkowej kary umownej w sytuaciji, gdy
owe nieprawidlowosci nie zostang usuniete w ciggu 30 minut od zgaszenia. Czas podany w
tym punkcie na usuniecie nieprawidlowosci jest — w wiekszosci przypadkéw — z zatozenia
niemozliwy do dochowania przez wykonawce. Warto bowiem zaznaczyc¢, ze Zamawiajgcy
nie okreslit szczegdtowo zasad i czasu, w jakim od rozpoczecia/zakonczenia akcji bedzie
prowadzit kontrole sposobu wykonywania ustugi. Zgtoszenie nieprawidtowo$ci moze wiec
nastgpi¢ w kazdym momencie trwania akciji lub po jej zakonczeniu. Zgtoszenie, o ktorym
mowi wskazane postanowienie wzoru umowy wykonawca, jak dzieje sie to obecnie, bedzie
wiec najczesciej otrzymywat po opuszczeniu przez pojazdy danego odcinak trasy, czy wrecz
po zakonczeniu akcji. Zawrécenie pojazdow, czy skierowanie innych pojazdéw do usuniecia
nieprawidtowosci i ich usuniecie w ciggu 30 minut bedzie wiec w wiekszosci przypadkow
obiektywnie niemozliwe;.

Odwotujgcy dodat, ze w pkt 3 Zamawiajgcy wskazuje, ze ,[...]w przypadku
okreslonym w ust. 1 pkt 2 niniejszego paragrafu zryczattowane katy umowne bedg naliczane
do czasu usuniecia przez Wykonawce wskazanych nieprawidtowos$ci, z zastrzezeniem, ze
dla wariantu opisanego w pkt 2 lit a) rekontrola odbedzie sig nie wczesniej niz 2 godz.
natomiast dla wariantu opisanego w pkt 2 lit, b) i c) rekontrola odbedzie sig nie wcze$niej niz
1 godz. od niepoprawionych a wskazanych przez Zamawiajgcego nieprawidtowosci.[...]".



Zdaniem odwotujgcego wprowadzony w tym postanowieniu umownym mechanizm
naliczania kar umownych jest catkowicie niezrozumiaty. Kary z pkt 2 sg naliczane za pewne
zdarzenie, tj. za nieusuniecie nieprawidtowosci w ciggu 30 minut, przy czym kara liczona jest
jako okres$lona kwota za naruszenie, np. 1500 zt od kazdej zakwestionowanej trasy.
Zamawiajgcy nie wprowadzit wiec takiego mechanizmu, ze wysoko$¢ kary umowne;j jest
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uzalezniona od czasu, jaki mija do momentu usuniecia nieprawidtowo$ci (np. kara umowna

w wysokosci 1500 zt za kazdg godzine zwtoki w usunieciu nieprawidtowos$ci). Skoro wiec

kara z pkt 2 jest naliczona jednorazowo (za nieusuniecie nieprawidiowosci w okreslonym

czasie), to nasuwa sie pytanie, jak kara ta bedzie liczona ,do czasu usuniecia przez

Wykonawce wskazanych nieprawidlowosci’? Czy Zamawiajgcy zamierza nalicza¢ kolejne

kary umowne z pkt 2 za kolejne 30 minut nieusuniecia nieprawidtowosci? Jezeli tak, to zamiar ten powinien by¢ wprost

wyrazony w SIWZ. Jesli Zamawiajgcy chciatby wprowadzi¢

takie rozwigzanie, to bytoby ono razgco krzywdzgce dla wykonawcow — po pierwsze, kary z
pkt 2 sg wysokie, jesli miatby by¢ liczone za kazde 30-mimlt, nadto, Zamawiajacy zastrzega,
ze rekontrole beda prowadzone odpowiednio po 1 lub 2 godzinach od ,niepoprawionych a
wskazanych przez Zamawiajgcego nieprawidtowosci”’. Nawet jesli wykonawca usunie
nieprawidtowo$¢ w ciggu 35 min. od jej zgtoszenia przez Zamawiajgcego, czyli przekroczy
wskazany w pkt 2 czas na usuniecie nieprawidtowosci tylko o 5 minut, straci calte
wynagrodzenie za wykonanie akcji na zakwestionowanym odcinku, naliczona bedzie mu
dodatkowa kara umowna z pkt 2,a nadto do czasu przeprowadzenia rekontroli, ktéra nastgpi
nie wczesniej niz po kolejnych 2 godzinach Zamawiajgcy bedzie mu naliczat — w zasadzie
nie wiadomo, w jaki sposéb — kare z pkt 3.

Analogiczne uwagi poczyni¢ nalezy wzgledem postanowien pkt 5 i 6, ktore przewidujg
analogiczny system naliczania kar. Zgodnie bowiem z § 7 ust. 1 pkt 7 wzoru umowy:

...]Za op6znienie w dojezdzie w strefe zdefiniowanego obszaru ZERO lub TRASA w normach

czasowych, o ktérych mowa w cz. lll ust. 3 zalgcznika nr 1 do umowy (z wyjatkiem
nieprzewidzianych zdarzen losowych zaistniatych z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy),
Zamawiajacy naliczy Wykonawcy zryczattowang kare umowng w wysoko$ci 200 zt za kazde
rozpoczete 30 minut opdznienia. Kara naliczona bedzie w odniesieniu da kazdej op6znianej
jednostki sprzetowej, a fgczna kara za op6znienia w odniesieniu do jednej zleconej akcji nie
przekroczy 600zt.[...]".

Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy w tym miejscu wprowadza kare umowa, za
zdarzenia niezawinione przez wykonawce, co istotnie zaburza rownowage stron stosunku
zobowigzaniowego. To zaburzenie jest przy tym istotniejsze, Zze Zamawiajgcy oprowadza
jednoczesnie niemozliwe do dochowania terminy przygotowania sie wykonawcy i akcji
dotarcia do miejsca poczgtkowego wykonywania ustugi.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Odwotujgcego, przystgpienia zgtosili
wykonawcy D. A. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P. D. A. z siedzibgw W, a
nadto A.-C. sp. z 0.0. z siedzibg w W. i P. sp. z 0.0. z siedzibg w W., wnoszac o
uwzglednienie odwotania. Wykonawcy zgtaszajacy przystapienia spemili przestanki
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warunkujgce ich skutecznos¢ (zob. art. 185 ust. 2 Pzp), wobec czego zostali dopuszczeni do
udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcych po stronie
Odwotujgcego.
Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystgpienie zgtosit
réwniez wykonawca D. A. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P. D. A. z siedzibg
w Warszawie, tym niemniej na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego

petnomocnik ww. cofngt oSwiadczenie o przystgpieniu do

postepowania odwotawczego.

Na wspomnianym posiedzeniu Odwolujgcy oSwiadczyt, ze podtrzymuje jedynie
zarzuty zwigzane z zgdaniami wyartykutowanymi w pkt pkt 1, 2 i 9 (w czesci dotyczacej kary
umownej przewidzianej w § 7 ust. 1 pkt 7 wzoru umowy) — str.3 i 4 odwotania. Pozostate
zarzuty odwotania zostaty wycofane.

Na uzasadnienie ww. zarzutéw odwotania Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodow z tresci:



1. zestawienia liczby akcji ALFA, ALFA-0, GAMMA i GAMMA-0 w poszczeg6lnych
sezonach zimowych (sezony 2014/2015, 2015/2016 i 2016/2017) — dowéd O1,

2. zestawienia kosztéw przeprowadzenia akcji ALFA i GAMMA w latach 2014-2017
w rejonach m.st. W., na ktérych Odwotujgcy Swiadczyt ustugi, w poréwnaniu do
wysoko$ci wynagrodzenia za przeprowadzenie akcji ALFA-0 | GAMMA-0
wyliczonego w oparciu o zmiang SIWZ dokonang 14 czerwca 2017 r. — dowody
02,

3. kalkulacji kosztéw przeprowadzenia akcji ALFA-0 i GAMMA-0 przeprowadzonych
w rejonach m.st. W., na ktérych Odwotujgcy $wiadczyt ustugi wraz z dowodami
potwierdzajgcymi prawidtowos¢ przyjetych w kalkulacjach zatozen (faktury na
zakup oleju napedowego, przyktadowy aneks do umowy o prace na stanowisku
kierowcy-tadowacza, przyktadowy dowdd rejestracyjny pojazdu — samochodu
specjalnego, wydruk z wdrozonego u Odwotujgcego systemu gromadzgcego
dane o eksploatacji pojazdéw dotyczagcy uzycia przyktadowego samochodu
specjalnego w przyktadowym miesigcu) — dowody O3

4. wyciggow z SIWZ dla wcze$niejszych postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego na mechaniczne oczyszczanie jezdni i ulic m.st. W. w latach 2008-
2017 — dowody O4,

5. wydrukéw map m.st. W. z podziatem na rejony, na ktérych majg by¢ swiadczone
ustugi stanowigce przedmiot zamédwienia z uwzglednieniem lokalizacji baz 5
przyktadowych wykonawcéw i odlegtosci pomigdzy nimi a poszczegdinymi
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rejonami — dowody O5,

Na rozprawie w dniu 20 czerwca 2017 r. Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 353 1
K.c. w zw. z art. 14 Pzp wyrazajgcego sie zaniechaniem podania maksymalnej liczby akcji
oznaczonych kryptonimem ,,0” przewidzianych do wykonania w sezonie zimowym, przy
jednoczesnym braku mozliwo$ci uzyskania przez wykonawce wynagrodzenia za ich przeprowadzenie Zamawiajgcy

stwierdzit,
ze nie jest w stanie uczyni¢ zado$¢ wymogowi
okreslenia liczby akcji, jako ze wskaznik ten zalezy od czynnikéw od niego niezaleznych
(warunkéw pogodowych).

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wychodzac naprzeciw oczekiwaniom wykonawcow
zmodyfikowat, w dniu 14 czerwca 2017 r., cze$¢ V zatgcznika 1 do wzoru umowy, dodajac
ust. 6 7, w ktérym przewidziat, ze za akcje ALFA-0 i GAMMA-0, ktére nie beda
kontynuowane jako akcje wiasciwe ALFA i GAMMA wykonawcy przystugiwac bedzie
wynagrodzenie w wysoko$ci 3% naleznosci za akcje ALFA lub GAMMA. Podkreslit, ze
wspomniany wspdtczynnik wynagrodzenia wyliczyt w oparciu o doswiadczenia i dane
statystyczne z lat ubiegtych. Zamawiajgcy dodat, ze dzieki temu sytuacja wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia ulegta poprawie, poniewaz w
przypadku wczesniej udzielanych zaméwien wykonawcy zmuszeni byli uwzglednia¢ koszty
przeprowadzenia akcji ,0” w innych pozycjach kosztoryséw ofertowych.

Zamawiajgcy wyjasnit ponadto, ze w przypadku akcji ,0”, ktére sg nastepnie
kontynuowane jako akcje wiasciwe jedynym dodatkowym kosztem zwigzanym z nimi jest
wynagrodzenie kierowcy za czas oczekiwania na decyzje o podjeciu akcji wiasciwej. Koszt
ten Zamawiajgcy ocenit jako marginalny i stwierdzit, Ze powinien by¢ ujety —wzorem lat
ubiegtych — w innych pozycjach kosztorysu.

Zamawiajgcy zakwestionowat ponadto przedstawione przez Odwotujgcego koszty
przeprowadzenia akcji ,0” argumentujgc, ze sg one zawyzone i podkreslit, ze nigdy dotad nie
naduzywat uprawnienia do zlecania tego typu dziatan.

W kwestii zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 353 1
K.c. w zw. z art. 14 Pzp wyrazajgcego sie natozeniem na wykonawcow wymogdw wykonania
okreslonych czynno$ci w zbyt krétkim czasie Zamawiajgcy podat, ze wymaog dojechania na
miejsce rozpoczecia akcji i jej rozpoczecia w okre$lonym czasie ma zapobiegac
zdarzajgcych sie wczesniej sytuacjom, w ktorych jednostki sprzetowe wykonawcow, w czasie
w ktérym powinny Swiadczy¢ ustugi na rzecz Zamawiajacego, Swiadczyly ustugi na rzecz
innych podmiotéw. Zamawiajgcy podkreslit przy tym, ze dlugo$ci kwestionowanych jednostek
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czasu okreslit na podstawie wtasnych doswiadczen z realizacji na jego rzecz ustug w
poprzednich latach.

W odpowiedzi na zarzut naruszenia art. 353 1, art. 487§ 2 K.c. wzw. z art. 29 ust. 1i 2
oraz art. 7 Pzp, zwigzany z przewidziang w § 7 ust. 1 pkt 7 wzoru umowy karg umowng za
opOznienie, Zamawiajacy stwierdzit, ze ma ona motywowac¢ wykonawcéw do nalezytego
wykonywania umowy. Podkreslit, ze modyfikujgc w dniu 14 czerwca 2017 r. ww. postanowienie wzoru umowy nie

zmienit jego sensu — zaréwno przed, jak i po zmianie, kara
umowna miata by¢ liczona za kazdg jednostke sprzetowg zaangazowang w prowadzenie
akcji.

Sygn. akt KIO 1157/17

Odwotujgcy zaskarzyt tres¢ Ogtoszenia i postanowienia SIWZ w zakresie wskazanym
w uzasadnieniu odwotania stwierdzajgc, ze naruszajgone art. 7 ust. 1i 3, art. 29 ust. 1i 2
Pzp oraz art. 5i 353 1 K.c. w zw. z art. 14i 139 ust. 1 Pzp, co moze doprowadzi¢ do
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Odwotujgcy podat, ze z zwigzku z tym, ze jego interes doznat uszczerbku,
wnosi 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ i
Ogloszenia w nastepujgcym zakresie i w nastepujacy sposob:

1. Zamawiajacy doprecyzuje w zatgczniku nr 1a do SIWZ (Wykaz cen jednostkowych
dla rejonu ... oraz kosztorysach dla poszczegdinych rejonéw) ze ceny za
posypywanie 1 km pasa chlorkiem sodu (CZ1,1) mieszankg chlorku sodu
z chlorkiem wapnia (CZ1,2), posypywanie chlorkiem sodu w trakcie ptuzenia
(CZ1;4), posypywanie mieszanka chlorku sodu z chlorkiem wapnia w trakcie
ptozenia (CZ1,5) posypywanie kruszywem (CZ1,6) dotyczg kazdorazowo
jednokrotnego posypywania 1 km pasa,

2. Zamawiajgcy doda w zatgczniku nr 1a do SIWZ (Wykaz cen jednostkowych dla
rejonu ... oraz kosztorysach dla poszczegoélnych rejonéw) dodatkowg pozycije
polegajgcg na doczyszczaniu poziomym oraz patrolowaniu,

3. Zamawiajgcy doda w zatgczniku nr 1a do SIWZ (Wykaz cen jednostkowych dla
rejonu ... oraz kosztorysach dla poszczegoélnych rejonéw) dodatkowg pozycije
obejmujgca ryczattowe miesieczne wynagrodzenie za gotowo$¢ $wiadczenia
ustugi,

4. Zamawiajgcy wykresli § 2 ust. 3 wzoru umowy lub wydtuzy okres wyprzedzenia o
zmianie terminébw wskazanych w § 2 ust 2 wzoru umowy, tak aby byto mozliwe
przygotowanie do wykonywania umowy poza wskazanymi w niej terminami,

5. Zamawiajgcy doprecyzuje § 6 ust. 4 wzoru umowy przez wprowadzenie procedury
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umozliwiajgcej weryfikacje ustalen zawartych w takim protokole jednostronnym, z
jednoczesnym dodaniem zapisu, ze tak sporzgdzone protokoty jednostronne mogag
by¢ podstawg obnizenia wynagrodzenia, o ile zostaty przekazane wykonawcy w
terminie maksymalnie 3 dni liczac od daty kontroli,

6. z uwzglednieniem postanowien punktow nastepnych Zamawiajgcy zmieni tres¢ § 7
ust. 1-10 wzoru umowy przez zmnigejszenie w inny sposob przewidzianych kar umownych, dostosowujgc

ich wielko$¢ do warto$ci umowy oraz rozmiarow
negatywnych skutkéw sytuacji przewidzianych w tym paragrafie,

7. Zamawiajgcy zmieni § 7 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy przez wskazanie, ze kara
umowna w przypadkach okreslonych w § 7 ust 1 pkt 1 lit. a) i b) wzoru umowy,
gdy wykonawca nie poprawi nieprawidtowosci, to wykonawca nie otrzyma
wynagrodzenia jedynie za czesSc trasy na ktorej stwierdzono nieprawidtowosci,

8. Zamawiajgcy doprecyzuje § 7 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy przez wskazanie,
ze Zamawiajgcy bedzie miat maksymalnie 30 min od momentu zgtoszenia
zakonczenia akcji na zagdanie usuniecia nieprawidtowosci,

9. Zamawiajgcy doprecyzuje § 7 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy przez wskazanie co jaki
interwat czasowy naliczane sg kary umowne wskazane w § 7 ust. 1 pkt 2 wzoru
umowy,

10. Zamawiajgcy zmieni § 7 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy w taki sposéb, aby kara
umowna naliczana byta jedynie za ten odcinek trasy zimowego utrzymania, na



ktérym nie zostato posypane 90% szerokosci jezdni, a nie za cafg trase,

11. Zamawiajgcy doprecyzuje § 7 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy przez wskazanie,
ze Zamawiajgcy bedzie miat maksymalnie 30 min od momentu zgtoszenia
zakonczenia akcji na zadanie usuniecia nieprawidtowosci,

12. Zamawiajgcy doprecyzuje § 7 ust. 1 pkt 6 wzoru umowy przez wskazanie co jaki
interwat czasowy naliczane sg kary umowne wskazane w § 7 ust. 1 pkt 5 wzoru
umowy,

13. Zamawiajgcy wykresli § 7 ust. 1 pkt 7 i 8 wzoru umowy,

14. Zamawiajgcy zmieni tre§¢ § 7 ust. 1 pkt 9 wzoru umowy w taki sposéb, aby kara
umowna naliczana byta proporcjonalnie do wielkosci (masy/objetosci) Srodkéw do
zapobiegania i likwidowania slisko$ci zimowej niezgodnych z wymaganiami
okreslonymi w czesci IV ust. 1 zatgcznika nr 1 (w przypadku kruszywa dodatkowo
zatgcznika nr 2 w czesci lll ust. 1 pkt 1) lub do wielkosci (masy/objetosci) Srodkow
do zapobiegania i likwidowania $liskosci zimowej niezgodnych z wydang przez
Zamawiajgcego dyspozycja/technologig,

15. Zamawiajgcy zmieni tre§¢ § 7 ust 1 pkt 10 wzoru umowy w taki sposéb, aby kara
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umowna naliczana byta proporcjonalnie do stwierdzonej ré6znicy pomiedzy
wymaganym umowg zapasem srodkow do zapobiegania i likwidacji SliskosSci
zimowej a stwierdzonym stanem rzeczywistym,

16. Zamawiajgcy wykresli § 7 ust. 1 pkt 11 i 12 wzoru umowy,

17. Zamawiajgcy zmieni tre§¢ § 7 ust. 2 pkt 1 wzoru umowy w taki sposéb, aby kara
umowna naliczana byta proporcjonalnie do dtugosci trasy objetej nieprawidtowoscia,

18. Zamawiajgcy zmieni tre$¢ § 7 ust. 6-10 wzoru umowy w taki sposéb aby kara
umowna nie byfa naliczana, w przypadku uprzedniego zgtoszenia przez
wykonawce faktu istnienia stanu niezgodnego ze stanem faktycznym, opisanym
tych punktach, a to z przyczyn obiektywnych, nielezacych po stronie wykonawcy, z
jednoczesnym wskazaniem terminu (nie dtuzszego niz 7 dni) na usuniecie tego
stanu niezgodnego ze stanem faktycznym,

19. Zamawiajgcy doprecyzuje w czesci Il pkt 3 ppkt 1 lit. a) zatgcznika nr 1 do wzoru
umowy przez wskazanie po nalezy rozumie¢ przez wtasny naped mechaniczny
niezalezny od podwozia,

20. Zamawiajgcy wykresli w czesci Il pkt 4 i 6 Zatgcznika nr 1 do wzoru umowy,

21. Zamawiajgcy wydtuzy w czesci lll pkt 2 ppkt 9 Zatacznika nr 1 do wzoru umowy
3-dniowe wyprzedzenie na 7 dni,

22. Zamawiajgcy doprecyzuje w czesci lll pkt 4 ppkt 1) lit. a) Zatgcznika nr 1 do wzoru
umowy przez wskazanie co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,czarnej jezdni”,

23. Zamawiajgcy doprecyzuje w czesci lll pkt 4 ppkt 1 lit €) Zatgcznika nr 1 do wzoru
umowy przez dodanie zapisu, ze w razie wykonywania prac z opuszczonym
ptugiem podczas akcji GAMMA lub ALFA wynagrodzenie naliczane jest jak za
posypywanie (chlorkiem sodu lub mieszankg chlorku sodu z chlorkiem wapnia) w
trakcie ptuzenia,

24. Zamawiajgcy wykresli w czesci lll pkt 4 ppkt 2 ]lit. h) Zatgcznika nr 1 do wzoru
umowy,

25. Zamawiajgcy dokona zmiany zatgcznikdw nr 5-11 do wzoru umowy w taki sposoéb,
aby poszczegolne trasy w ramach poszczegodinych rejonéw byly poréwnywalnej
diugosci a ilos¢ samochod wymaganych wdanym rejonie byta proporcjonalna do
ditugosci tras w rejonie.

Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada interes w ztozeniu odwania, poniewaz gtéwnym

przedmiotem jego dziatalnosci gospodarczej jest Swiadczenie ustug objetych przedmiotowym
postepowaniem i jest on zainteresowany ztozeniem waznej oferty, a nastepnie uzyskaniem
zamowienia. Warunki uczestniczenia w Postepowaniu okre$lone w SIWZ sg natomiast
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nieadekwatne i nieproporcjonalne do jego przedmiotu i ograniczajg Odwotujgcemu dostep do
zaméwienia. Na etapie odwotania dotyczacego tresci SIWZ mozliwos¢ poniesienia szkody
nabiera charakteru hipotetycznego i nie musi zosta¢ wykazana w realnej wysokosci.



Uzasadniajac zarzuty odwotania Odwolujgcy przedstawit nastgepujacg argumentacije.
Ad1

Zatgcznik nr 1 a do SIWZ (Wykaz cen jednostkowych dla rejonu ... oraz kosztorysach dla poszczegélnych

rejondw) zawiera poszczegolne ceny jednostkowe za 1 km czy to

posypywania, czy tez posypywania w trakcie ptuzenia, nie wskazuje zas, czy dotyczy to
jednokrotnego posypywania, czy tez wielokrotnego w ramach danej akcji. Wskazanie, Zze
cena ta dotyczy jednokrotnego danego rodzaju posypywania 1 km pasa jest bardzo istotne
przy dokonywaniu wyceny takiej czynnosci. W chwili dokonywania wyceny nie bedzie
mozliwe okreslenie ile w danej akcji bedzie potrzebnych przejazdéw (z posypywaniem i/lub
ptuzeniem) w celu osiggniecia danego stanu drogi, w szczegdlnosci wobec istnienia
ograniczen co do doboru dawki $rodka do zapobiegania likwidowania $liskosci zimowej. W
tej sytuacji, wiasciwym jest dokonanie wyceny 1 km czynno$ci za jednorazowy przejazd.
Wynagrodzenie wykonawcy w takiej sytuacji bedzie uzaleznione od ilosci takich przejazdéw,
a wiec od zaangazowania sprzetu, ludzi oraz $rodkow do zapobiegania i likwidowania
Sliskosci zimowe;.
Ad2i3

Pominiecie tych pozyciji w kosztorysie powoduje przerzucenie na wykonawce
nadmiernego ryzyka zwigzanego z wykonaniem urnowy. Przystepujac do przetargu
wykonawca nie jest w stanie oszacowac¢ liczby akcji jakie zostang zlecone na podstawie
umowy. Nie jest wiec w stanie oszacowaé wielko$ci przychodéw w danym okresie. W
skrajnym przypadku moze si¢ zdarzy¢, ze w danym okresie zimowym nie bedzie zlecona
zadna akcja powodujgca powstanie przychodu. Mimo to na wykonawcy cigzy obowigzek
zatrudnienia okreslonej ilosci ludzi, utrzymywania sprzetu w gotowosci oraz posiadania
okreslonej ilosci sSrodkéw stuzgcych zapobieganiu lub (likwidacji sliskosci zimowej. Wszystkie
te obowigzku generujg po stronie wykonawcy state miesieczne koszty. Wiasciwym wydaje
sie wprowadzenie, oprécz wynagrodzenia za faktyczne czynnosci posypywania, ptuzenia,
sprzatania czy tez zmywania, dodatkowego wynagrodzenia za samg gotowos¢ do
Swiadczenia takich ustug. Zapewnienie stanu gotowosci powoduje, ze zamawiajgcy ma
pewnos¢ podjecia okreslonych dziataj wynikajgcych z umowy. Taki stan bezpieczenstwa,
gotowosci, ma swojg cene, ktérg zamawiajgcy winien ptaci¢, zeby chociaz w czesci
zrekompensowac ponoszone state kaszty zwigzane z pozostawaniem w gotowosci. Tak
samo pfatne powinny by¢ inne czynno$ci wykonywane obok wspomnianych czynnosci
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posypywania, ptuzenia, sprzatania czy tez zmywania. Takimi dodatkowymi czynno$ciami,
ktére nie zostaty ujete w kosztorysie sg czynno$ci doczyszczania pozimowego czy tez
patrolowania.
Ad4

24-godzinny termin na zmiane przez Zamawiajgcego terminéw wskazanych w § 2
ust. 2 wzoru umowy jest terminem zbyt krétkim. O ile wydtuzenie terminu zimowego czy letniego z 24-godzinnym

wyprzedzeniem mozna jakos wyttumaczyc¢ i zorganizowac¢ po

stronie wykonawcy (np. odpowiednie zapisy w umowach z pracownikami), o tyle
wczesniejsze rozpoczecie sezonu po uprzednim poinformowaniu wykonawcy tylko z 24-
godzinnym wyprzedzeniem przerzuca na wykonawce utrzymywanie w gotowosci ludzi, ale
roéwniez i sprzetu juz przed wskazanymi w tym paragrafie terminami 24 godzin, to jest
bowiem zbyt krétki czas na zorganizowanie pracownikéw, ktérzy co do zasady mieli by¢
zatrudnieni np. od 15 pazdziernika danego roku.
Ad5

Umozliwienie sporzgdzania jednostronnych protokotéw bez istnienia jakiejkolwiek
procedury odwotawczej, czy weryfikacyjnej, jest bardzo daleko idgcym uprawnieniem
Zamawiajgcego, nie majgcym zadnego zwigzku z nalezytym wykonaniem umowy.

Wykonawca powinien mie¢ instrument do kwestionowania ustalen z takiego
protokotu, zwlaszcza ze konsekwencjg jest naliczanie kar umownych. W takiej sytuacii
wazny staje sie, aby takie protokoty byty przekazywane do wykonawcy niezwtocznie. Pozwoli
to wykonawcy na siegniecie po dowody potwierdzajgcego jego racje. Dynamizm pogodowy
powoduije, ze uptyw wiecej niz tych proponowanych 3 dni pozbawi¢ moze wykonawcy
mozliwosci przedstawienia stosownych dowodow. |
Ad 6-7 oraz 13-18

Zamawiajacy w § 7 ust. 1-10 wzoru umowy przewiduje katalog kar umownych za



niewykonanie lub nienalezyte wykonanie okre$lonych prac, ktérych celem —w ocenie
Odwotujgcego — jest bezpodstawne wzbogacenie Zamawiajgcego.
Ad8i11

Wskazanie wykonawcy 30 minut (liczone od momentu zgloszenia zakonczenia akcii)
na zgdanie usunigcia nieprawidtowo$ci dawato bedzie wykonawcy realng szanse na
usunigcie tych nieprawidtowo$ci w ciggu kolejnych 30 minut i tym samym unikniecie
dodatkowych kar umownych. Brak takiego ograniczenia czasowego i pozwolenie na
wystepowanie z Zadaniem po zakonczeniu akcji, gdy pojazdy wykonawcy zjadg do bazy
powoduje fizyczng niemozliwos¢ usuniecia nieprawidtowosci w ciggu tych 30 minut.
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Ad9i12

Kwestionowane postanowienia przewidujg mozliwo$¢ naliczania kar umownych az do
uptywu okreslonego w nim czasu, nie okreslajgc jednoczes$nie za jaki okres jest dana kara
(czy za godzine, czy moze inny interwat czasowy). Sytuacja taka jest niepozadana z punktu
widzenia wykonawcy.
Ad10

Kara ta pozostaje bez jakiegokolwiek zwigzku z zawinieniem wykonawcy.
Brak posypania 90% jezdni na bardzo krotkim odcinku daje Zamawiajgcemu prawo do
odmowy wynagrodzenia za caty odcinek. Sytuacja taka powodowa¢ moze nieuzasadnione
wzbogacenie Zamawiajgcego.
Ad19i22

W czesci ll pkt 3 ppkt 1 lit. a oraz czesci lll pkt 4 ppkt 1 lit. a Zatgcznika nr 1 do wzoru
umowy Zamawiajgcy postuguije sie nieostrymi i niezdefiniowanymi pojeciami (,wlasny naped
mechaniczny” oraz ,czarna jezdnia”). Istnieje potrzeba zdefiniowania, czy tez
doprecyzowania tych poje¢, aby unikng¢ watpliwosci w przysztosci, zwlaszcza pojecia
»czarnej jezdni”, ktore to pojecie jest wyznacznikiem naleznego wykonania umowy.
Ad 20

W czesci ll pkt 4 i 6 Zatgcznika nr 1 do wzoru umowy Zamawiajgcy nakfada na
wykonawce okre$lone obowigzki, bez dodatkowego wynagrodzenia. W tym zakresie
aktualne sg réwniez zastrzezenia podniesione w pkt 2-3.
Ad. 21

3-dniowy okres po ktérym wykonawca musi by¢ gotowy do podjecia czynno$ci
doczyszczania tras zimowego utrzymania jest okresem zbyt. krétkim. Przez niedookres$lenie
terminu takiego doczyszczania (marzec, kwiecien) powoduje to koniecznos¢ statego
utrzymywania w gotowosci w tym okresie przez wykonawce okreslonej liczby pracownikow,
ktérzy beda mogli zosta¢ delegowani do wykonania tej czynnosci. Wydtuzenie tego terminu
do 7 dni spowoduje wigkszg elastyczno$é wykonawcy w tym zakresie.
Ad 23

Ptuzenie w trakcie posypywania z punktu widzenia kosztowego po stronie wykonawcy
jest drozsze od samego posypywania (zwiekszone opory tarcia, zuzycie czesci
wykorzystywanych do ptuzenia). Zasadnym jest wigc dodanie w tym miejscu zapisu, ze w
razie wykonywania prac z opuszczonym ptugiem podczas akcji GAMMA lub ALFA,
wynagrodzenie naliczane jest jak za posypywanie (chlorkiem sodu lub mieszanka chlorku
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sodu z chlorkiem wapnia) w trakcie ptuzenia. Rozwieje to watpliwosci co do sposobu
naliczania wynagrodzenia przy takiej czynnosci.
Ad 24

Takie graniczenie predkosci w trakcie wykonywania akcji ptuzenia moze spowodowaé
obnizenie ich skutecznosci.
Ad 25

Zadanie to ma na celu réwnomierne roztozenie obowigzkéw i ryzyk w danym rejonie
i na danej trasie. Wykonawcy unikajg wiec sytuacji, w ktérych na danej trasie ryzyko
nienalezytego wykonania umowy jest wieksze niz na innej (przy wiekszej ilosci samochodéw
obstugujgcych trasy ryzyko popetnienia btedu jest wieksze niz na takiej samej trasie,
ale z mniejszg iloscig samochoddw). Rownoczesnie brak wynagrodzenia za gotowos¢
Swiadczenia ustugi powoduje, ze przy tych samych dlugosciach tras wieksze obcigzenie



finansowe ponoszg ci wykonawcy, w ktorych rejonach SIWZ przewiduje wigkszg liczbe
sprzetu.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, Ze jego konstrukcja jest
niezgodna z art. 182 ust. 3 Pzp. Odwotanie zostato bowiem sformutowane w sposéb
uniemozliwiajgcy zidentyfikowanie zarzutéw rzekomych nieprawidtowosci. W odwotaniu
wskazano jedynie podstawy prawne (w czesci Il petitum odwotania) oraz zgdania (w czesci
IV petitum odwotania). Odwolujgcy sprecyzowat wigc swoje oczekiwania w zakresie
poszczegdlnych postanowien SIWZ, nie wykazat natomiast jakie czynnosci zamawiajgcego
sg w ocenie odwolujgcego niezgodne z przepisami Pzp. Takie dziatanie Odwotujgcego
utrudnia ustalenie zakresu przedmiotowego sporu

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wniost o pominiecie wszystkich zawartych
w odwotaniu tez, ktére nie zarzucajg obecnym rozwigzaniom SIWZ niezgodnosci z Pzp,
lecz stanowig propozycje alternatywnego rozwigzania, zgodnego z oczekiwaniem
wykonawcy. Jezeli zarzut nie zostat postawiony w odwotaniu, na obecnym etapie
postepowania odwotawczego brak jest podstaw do jego formutowania.

Zdaniem Zamawiajgcego odwotanie zostato sporzadzone nie jako $rodek ochrony
prawnej majacy na celu zakwestionowanie dziatan Zamawiajgcego, lecz jako srodek stuzgcy
Odwotujgcemu do przedstawienia swoich oczekiwan co do ksztattu SIWZ

Niezaleznie od tego Zamawiajgcy stwierdzit, Ze w jego ocenie zarzuty
(propozycje zmian) podniesione w odwotaniu nie sg uzasadnione z nastepujgcych przyczyn:
Ad1
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Zgodnie z SIWZ, wynagrodzenie wykonawcy jest nalezne za przeprowadzenie jednej,
kompleksowej akcji okreslonego rodzaju przy uzyciu odpowiedniego $rodka.

Wykonawca, w ramach przeprowadzonej akcji, ma wykona¢ okreslony w opisie
przedmiotu zamoéwienia minimalny zakresy czynnosci (np. w przypadku akcji ALFA jest to co
najmniej jedno posypanie odpowiednim srodkiem chemicznym). Technologia wykonania prac
ma doprowadzi¢ do uzyskania oczekiwanego przez zamawiajgcego rezultatu — usuniecia lub zapobiezenie

Sliskosci jezdni. W zaleznosSci od warunkéw atmosferycznych, organizaciji
pracy, doboru ilosci $rodkéw chemicznych oraz know-how poszczegd6lnych wykonawcédw
(np. skorzystania z mozliwosci jazdy z opuszczonymi plugami przy wykonywaniu prac
posypywania), osiggniecie zamierzonego rezultatu moze nastgpi¢ na ré6zne sposoby.

W zwigzku z tym, wykonawcy przystugiwaé bedzie wynagrodzenie za
przeprowadzenie jednej, kompleksowej akcji przy uzyciu odpowiedniego $rodka, a nie — jak
oczekuje Odwolujgcy — za pojedyncze, jednokrotne posypanie 1 km jezdni.

Z kolei czas trwania poszczeg6lnych akcji zostat ograniczony.

Szczegodtowe uregulowania w tym zakresie okre$lone zostaty w czesci lll pkt 3

zatgcznika nr 1 do wzoru umowy (pn. terminy trwania akciji). | tak np. w przypadku akcji
ALFA, czas trwania akcji nie moze by¢ diuzszy niz 3 godziny od momentu jej ogtoszenia.
Tym samym, w przypadku intensywnych opaddw $niegu, po zakonczeniu konkretnej akcji,
Zamawiajacy bedzie dysponowat kolejne dziatania (kolejne akcje, za ktére przystugiwac
bedzie odrebne wynagrodzenie).

W ocenie Zamawiajacego przyjete w SIWZ zasady wynagradzania zostaty okreslone
w sposdb jednoznaczny i jasny dla wykonawcow. Ten sam model wynagradzania jest
stosowany przez zamawiajgcego od kilkunastu lat i dotychczas nie budzit zadnych
watpliwosci wykonawcow.

Na marginesie Zamawiajgcy wskazat, ze zmiana dotychczasowych zasad
wynagradzania, polegajgca na wprowadzeniu wynagrodzenia za jednokrotne posypanie 1
km pasa jezdni, skutki przyniostaby negatywne, nieprzewidywalne finansowe.
Wprowadzenie wynagrodzenia za jednokrotne posypanie 1 km jezdni (jeden przejazd)
zamiast za jedng kompleksowg akcje, moze doprowadzi¢ do zmiany sposobu wykonania
zamoOwienia przez wykonawcdw oraz znacznego, niemozliwego do oszacowania wzrostu
kosztéw realizacji zaméwienia. Jezeli wynagrodzenie wykonawcy bedzie uzaleznione od
jednego przejazdu, w interesie wykonawcy bedzie wykonanie jak najwigkszej liczby
przejazdéw w ramach jednej akcji, poniewaz wraz z kazdym przejazdem jego wynagrodzenie
bedzie wyzsze. W zwigzku z tym, zamiast jednokrotnego przejazdu i posypania jezdni
wiekszg iloscig srodka, w interesie wykonawcy bedzie np. trzykrotny przejazd z
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zastosowaniem mniejszej ilosci Srodkow chemicznych. Uzyskany efekt bedzie taki sam,
odmienny sposéb dziatania bedzie przyjety jedynie w celu uzyskania wiekszego
wynagrodzenia.

Ad2i3

Zgodnie z postanowieniami wzoru umowy, za ustugi realizowane przez wykonawce
Zamawiajacy jest zobowigzany do zaptaty $wiadczenia ekwiwalentnego — wynagrodzenia.

W przedmiotowej sprawie zostata zastosowana konstrukcja wynagrodzenia
kosztorysowego — wykonawcy uzyskujg wynagrodzenie zgodnie z cenami jednostkowymi
okreslonymi w ofercie, w zamian za realizacje ustug okreslonych w umowie. Wykonawcy
wiedzg wiec jakie zdarzenia zaistniate w toku realizacji zamowienia stanowig podstawe
do zaptaty wynagrodzenia. Wynagrodzenie okreslone w umowie nalezne jest za wszystkie
czynnosci, ktére wykonawca podejmuje w zwigzku z realizacjg umowy. Nie jest tak —
jak sugeruje Odwotujgcy — ze cze$¢ prac wykonawca na realizowa¢ za darmo —
wynagrodzenie obejmuje catos¢ czynnosci (wszystkie Swiadczenia) wykonawcy
zrealizowane w ramach umowy.

Przyjecie przez Zamawiajacego, ze zaptata wynagrodzenia nastepuje po okreslonych
w kosztorysie pracach ksztattuje sposob zaptaty wynagrodzenia. Wykonawcy wiedzac po
jakich czynno$ciach nastepuje wyptata wynagrodzenia, wynagrodzenie za wszystkie inne
prace powinni wkalkulowa¢ w okre$lone przez Zamawiajgcego pozycje kosztorysowe.
Umowa zaktada ekwiwalentno$¢ swiadczen w ujeciu catosciowym — wszystkie koszty
bezposrednio i posrednio zwigzane z realizacjg zamowienia oraz zysk wykonawcy powinny
zostac ujete w dostepnych pozycjach kosztorysu.

Innymi stowy, wykonawca w ramach ustalonych przez zamawiajgcego pozycji
kosztorysowych powinien tak skalkulowa¢ swojg oferte, aby uzyskane wynagrodzenie
obejmowato wszystkie prace bedgce przedmiotem umowy.

Ksztattujgc postanowienia SIWZ w tym zakresie Zamawiajgcy uwzglednit tezy
postawione przez Najwyzsza Izbe Kontroli w raporcie z kontroli w zakresie ,\WWykonania przez
GDDKIA zadan zwigzanych z utrzymaniem i remontami drég” (nr ewid.
224/2015/P/15/086/LLO). W ocenie NIK ,[...Jrozliczenie ryczattowe zimowego utrzymania
drog (...) nie zawsze jest adekwatne do wydatkéw ponoszonych przez wykonawce
(np. tagodna zima), podczas gdy model tradycyjny prowadzenia, np. akcji zimowej pozwala
na ponoszenie faktycznych kosztéw utrzymania.[...]".

Do obowigzkow Zamawiajgcego dysponujacego srodkami publicznymi nalezy
dokonywanie wydatkow w sposéb celowy i oszczedny poprzez optymalny dobdr metod
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i Srodkow stuzgcych osiggnieciu zatozonych celow. Zasady te Zamawiajacy uwzgledni¢ musi
udzielajgc zamowienia publicznego.

Zamawiajacy wskazat réwniez, ze na rynku lokalnym funkcjonuje grupa wykonawcow,
ktéra z powodzeniem realizuje prace oczyszczania mechanicznego. Wykonawcy realizujgcy
zamowienie prowadzg dziatalnos¢ w zakresie prac porzadkowych, wywozu odpadéw,
utrzymania zieleni i szeregu innych prac komunalnych zlecanych przez lokalne samorzady.
Zaden z dotychczasowych wykonawcow nie realizuje wylgcznie prac polegajgcych na
mechanicznym oczyszczaniu drég. Wykonawcy dysponujg duzym potencjatem technicznym
oraz osobowym i na przestrzeni lat dostosowali sposob realizacji zamowienia do zatozen
zamawiajgcego. W zwigzku z tym, przy odpowiedniej organizacji dziatan, sg w stanie tak
zarzgdzac swoim potencjatem, aby minimalizowa¢ koszty zwigzane z zapewnieniem
terminowosci realizaciji niniejszego zamowienia.

Przyjety model wynagradzania kosztorysowego (za wykonane prace) jest
powszechnie stosowanym modelem wynagradzania za $wiadczenie ustug, nie ulega wiec
watpliwosci, ze jest zgodny z obowigzujacym prawem. Jezeli wiec wynagrodzenie
kosztorysowe jest zgodne z przepisami, zastosowanie tego rozwigzania przez
Zamawiajgcego nie moze by¢ uznane za nieprawidtowe.

Ad4

Zamawiajacy powielit argumentacje, jak przy zarzucie [okres realizacji zamoéwienia)

z odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1147/17.
Ad5



Zgodnie z § 6 ust. 4 wzoru umowy ,[...]JW przypadku niestawienia sie do udziatu
w kontroli przedstawiciela Wykonawcy w ciggu jednej godziny od wezwania lub odmowy
podpisania protokotu, sporzgdzony zostanie protokét jednostronny, ktéry bedzie podstawg do
obnizenia wynagrodzenia i naliczenia kar umownych. Kopia protokotu stwierdzajgcego
nieprawidtowosci zostanie wystana faksem do Wykonawcy.[...]".

Tym sam zasada jest, ze wykonawca jest zawsze informowany o czasie i miejscu
przeprowadzenia kontroli prawidtowo$ci wykonywanych prac. Brak udziatu w czynno$ciach
kontrolnych wynika tylko i wytgcznie z woli wykonawcy i nie jest opatrzony zadng sankcja.
Informacje o wyniku kontroli przesytana jest wykonawcy w formie faksu.

Zamawiajacy wskazuje rowniez, ze to nienalezyte wykonanie umowy (np. opéznienie
w realizacji danej czynnoséci) jest podstawg do naliczenia kary umownej. Kare nalicza sie
w zwigzku z danym zdarzeniem, a nie w zwigzku z faktem sporzadzenia protokotu.

Protokdt jest jedynie dokumentem, w ktérym zostaje stwierdzona dana okolicznosc¢
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faktyczna, stanowigca podstawe do naliczenia kary umownej.

Przedstawiciel wykonawcy ma mozliwo$¢ wziecia udziatu w kontroli, moze rowniez
kwestionowa¢ ustalenia Zamawiajgcego. W ocenie Zamawiajgcego nie ma potrzeby
wprowadzania odrebnej procedury w tym zakresie.

Ad 6-18
Zamawiajacy powtorzyt argumentacje przedstawiong w odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO
1137/17, w zakresie zarzutu zarzutéw 4a i 4b (czes¢ wspdlna).
Ad 19

Zamawiajacy podat, ze 14 czerwca 2017 r. wprowadzit modyfikacje SIWZ w zakresie
czesci ll pkt. 1 lit a) zatgcznika nr 1, nadajgc mu nastepujgce brzmienie:

.L---Josprzet umozliwiajgcy stosowanie technologii polegajgcej na rozsypywaniu
chlorku soku zwilzonego solankg, mieszanka chlorku sodu z chlorkiem wapnia lub kruszywa,
Z wylgczeniem napedu typu ,koto wleczone” potocznie zwanym ,pigte koto™.[...]".

Wprowadzajgc powyzszg modyfikacje Zamawiajgcy zrezygnowat z postugiwania sie
pojeciem ,wiasny naped mechaniczny niezalezny od podwozia”. Tym samym zadanie
Odwotujgcego w tym zakresie nalezy uznac za nieuzasadnione.

Ad 20

Powyzszy zarzut — w wersji zmodyfikowanej przez Odwotujgcego na terminie
rozprawy — jest w ocenie Zamawiajgcego nieuzasadniony

Zgodnie czescig Il z pkt 6 zatgcznika nr 1 do wzoru umowy, wykonawca zobowigzany
jest do informowania zamawiajgcego o zmianach w organizacji ruchu stwierdzonych na
obstugiwanym rejonie. Intencjg zamawiajgcego jest, aby wykonawca informowat
o stwierdzonych przeszkodach w realizacji prac. Powyzszy wymag nie generuje zadnych
kosztdéw po stronie wykonawcy, zarzut realizacji tych czynnosci bez wynagrodzenia jest
nieuzasadniony.

Ad21

Odwotujgcy oczekuje zmiany terminu rozpoczecia prac z 3 dni na 7 dni, wskazujgc,
iz wydituzenie terminu spowoduje wigksza elastyczno$¢ wykonawcy w tym zakresie.

W ocenie Zamawiajgcego, okres 3 dni jest wystarczajacy dla zorganizowania prac
doczyszczania tras.

Nawigzujgc do uwag przedstawionych na wstepie uzasadnienia odpowiedzi na
odwotanie, postepowanie przed KIO nie jest forum wymiany pogladéw, przedstawiania
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propozycji rozwigzan bardziej dogodnych dla wykonawcéw, lecz weryfikacji prawidtowosci

dziatan lub zaniechan Zamawiajacego. Okoliczno$¢, ze 7 dni jest terminem spetniajgcym

w wiekszym stopniu oczekiwania wykonawcow, nie stanowi o niedopuszczalnosci

zastosowania terminu 3-dniowego, ktéry zostat okreslony w SIWZ

Ad 23

Zamawiajgcego dopuscit mozliwos¢ wykonywania akcji GAMMA lub ALFA z opuszczonym ptugiem, zgodnie z

sugestiami wykonawcow. Zastosowanie takiej technologii

zalezy od oceny stanu jezdni i decyzji wykonawcy. Wykonawca moze z tej opcji skorzystaé

w celu szybszego osiggniecia zakladanego rezultatu. Wykorzystanie ptuga w trakcie akc;ji



ALFA lub GAMMA nie wptywa na sposob kalkulacji wynagrodzenie.

Podobnie, jak w poprzednim punkcie, Odwotujgcy nie kwestionuje rozwigzania
wprowadzonego przez zamawiajgcego w SIWZ, lecz przedstawia wiasng, alternatywng
propozycije.

Ad 25

Zamawiajacy uznaje, ze dokonany podziat zamoéwienia na czesci, w tym podziat
geograficzny Warszawy na poszczegolne rejony, jest zgodny z Pzp. Zamawiajgcy decyduje
0 sposobie organizacji postepowania oraz dokonanym podziale miasta na rejony.

Z doswiadczenia Zamawiajgcego wynika, ze zastosowany podziat jest optymalny
z uwagi na specyfike prac w poszczegoéinych czesciach W.

Odwotujgcy — pismem z 30 czerwca 2017 r. — stwierdzit, Ze podniesione przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie argumenty nie powinny mie¢ wplywu na
uwzglednienie odwotania.

W kwestii konstrukcji zarzutdéw Odwotujgcy stwierdzit, Ze nie muszg by¢ one
umiejscowione w jednym, skonkretyzowanym miejscu odwotania. Zamawiajgcy nie powinien
mie¢ watpliwosci co do brzmienia zarzutéw kierowanych wobec tresci SIWZ, w
szczegolnosci przy uwzglednieniu zgdan opisanych w petitum odwotania. Zaznaczenia
wymaga jednoczes$nie, ze Zamawiajacy nie formutowat na etapie wstepnego badania
odwotania w trakcie posiedzenia w dniu 20 czerwca 2017 r. jakichkolwiek zarzutow
odnoszacych sie do jego formalnych brakow.

W dalszej czesci odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazuje, ze wykonawca w
ramach przeprowadzonej akcji ma wykonaé¢ okreslony w opinie przedmiotu zaméwienia
minimalny zakres czynnosci. Technologia wykonania prac ma doprowadzi¢ do uzyskania
oczekiwanego przez Zamawiajgcego rezultatu — usuniecia lub zapobiezenia Sliskosci jezdni.
W zaleznosci od warunkoéw atmosferycznych, organizacii pracy, doboru ilosci srodkéw

117

chemicznych oraz know-how poszczegolnych wykonawcow osiggniecie zamierzonego
rezultatu moze nastgpi¢ na ré6zne sposobu. W zwigzku z tym Zamawiajacy przyjat, ze
wykonawcy przystugiwaé bedzie wynagrodzenie za przeprowadzenie jednej kompleksowej
akciji przy uzyciu odpowiedniego srodka, a nie za jednokrotne posypywanie 1 km jezdni.

Zamawiajgcemu umkneto jednak, ze wykonawcy nie mogg swobodnie dobiera¢ ani
Srodkéw chemicznych, ktérymi postugujg sie przy realizacji przedmiotu zaméwienia, ani nie
moga ksztattowac ilosci takich srodkdw, ktdre zostang przez nich wykorzystane. W tym
zakresie Odwolujacy ograniczony jest przepisami prawa powszechnie obowigzujacego,

a doktadnie rozporzgdzeniem Ministra Srodowiska z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie
rodzajow i warunkéw stosowania srodkéw, jakie mogg by¢ uzywane na drogach publicznych
oraz ulicach i placach. Rozporzgdzenie to wskazuje m.in., Zze w przypadku dziatah
zwigzanych z likwidacjg oblodzeni, $lisko$ci poSniegowej oraz pozostatosci Swiezego opadu
Sniegu po przej$ciach ptugéw (w zakresie temperatur pomiedzy -3° C a -6 ° C) mozliwym jest
uzycie 20-25 g/m 2 chlorku sodu. Rozporzgdzenie w ogble wytgcza mozliwo$é uzycia
mieszaniny chlorku sodu z chlorkiem wapnia. Stad tez nie jest prawdg, ze wykonawca moze
swobodnie kreowac¢ $rodki realizujgc przedmiot zamowienia, w szczegolnosci swobodnie
dobierac ilos¢ srodkéw chemicznych. Musi mie¢ na wzgledzie wymagania odnoszace sie
zarowno do doboru Srodkéw, jak i ich ilosci, ktore wynikajg ze wskazanego wyzej
rozporzadzenia. Moze zas okazac sig, ze jednokrotny przejazd bedzie niewystarczajgcy do
osiggniecia rezultatu wymaganego przez Zamawiajgcego. Koniecznym wiec jest ustalenie
zasad uiszczania wynagrodzenia za jednokrotne posypywanie 1 km pasa.

W dalszej czesSci Zamawiajacy wskazuje, ze za ustugi realizowane przez wykonawce
Zamawiajacy, zgodnie z postanowieniami wzoru umowy, zobowigzany jest do zaptaty
Swiadczenia ekwiwalentnego — wynagrodzenia. W rozpatrywanym stanie faktycznym zostata
zastosowana konstrukcja wynagrodzenia kosztorysowego, wykonawcy zas uzyskujg
wynagrodzenie zgodnie z cenami jednostkowymi okreslonymi w ofercie, w zamian za
realizacje ustug okreslonych w umowie. Wykonawcy wiedzg wiec — zdaniem Zamawiajgcego
— jakie zdarzenia zaistniate w toku realizacji zamowienia stanowig podstawe do zaptaty
wynagrodzenia.

Zauwazyc jednak nalezy, ze zdarzenia, o ktérych wspomina Zamawiajgcy,
sg zdarzeniami przysztymi i niepewnymi i zalezg w szczegdlnosci od warunkow
atmosferycznych oraz zgtoszen akcji dokonanych przez Zamawiajgcego. W skrajnym



przypadku okazac sie, ze mimo zatrudnienia okre$lonej liczby pracownikow,
organizacji miejsca dyspozytorskiego, zaangazowania pojazdéw, wykonawca nie uzyska
z zamoOwieniem. jakiegokolwiek wynagrodzenia zwigzanego
przedmiotowym
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Wykonawca bedzie natomiast musiat ponosi¢ okreslone koszty, ktore wykorzystane zostang
do prowadzenia prac wynikajgcych z umowy, w tym w zakresie patrolowania i kontrolowania
stanu nawierzchni ulic w sezonie zimowym. Podnie$¢ przy tym trzeba, ze zakres ustug —
mozliwos¢ ich wystapienia, rozmiar, ilos¢, konieczno$¢ ich wykonania — nie moze by¢
pozostawiona domysIno$ci wykonawcy, gdyz taka sytuacja prowadzi do sktadania ofert
nieporéwnywalnych, co do rozmiaréw $wiadczen i ich wyceny.

W rozpatrywanym za$ stanie faktycznym wykonawca nie jest w stanie przewidziec ile
akcji zostanie przez Zamawiajgcego zleconych do przeprowadzenia. Tym bardziej nie jest
wiec w stanie wkalkulowa¢ w warto$¢ umowy wynagrodzenia z tytutu ustug za
doczyszczanie tras oraz patrolowanie i kontrolowanie stanu nawierzchni ulic. Gdyby wzor
umowy przewidywat jakikolwiek ryczatt, wéwczas rzeczywiscie byloby to mozliwym.
Zamawiajacy jednak takiej mozliwosci nie przewidziat. Stad tez koniecznym jest, aby
Zamawiajacy przewidziat zasady ustalania odrebnego wynagrodzenia za doczyszczanie tras
zimowego utrzymania po zakonczeniu sezonu zimowego oraz patrolowania i kontrolowania
stanu nawierzchni ulic, a takze wynagrodzenie ryczattowe, ktére pozwoli wykonawcy pokry¢
ponoszone koszty, pomimo braku zlecen ze strony Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podnosi dalej, ze przedmiotem umowy jest catoroczne oczyszczanie
jezdni ulic, prace za$ podzielone zostaty na dwie grupy: utrzymanie zimowe w okresie od
15 pazdziernika do 14 kwietnia oraz utrzymanie letnie w okresie od 15 kwietnia do
14 pazdziernika. Jak wskazuje Zamawiajacy, jego intencjg jest to, aby w przypadku anomalii
pogodowych miat zapewniong mozliwos¢ zlecania prac, kiére sg wykonane w innym okresie
roku. Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze sporadycznie wystepuje potrzeba wykonania
okre$lonych prac poza dedykowanymi dla nich sezonami. Przyktadowo, w maju 2011 r.
wystapity ujemne temperatury potgczone z opadami w zwigzku z czym powstata koniecznos¢
Zlecenia akcji GAMMA w ceku zabezpieczenia odcinkdéw niebezpiecznych oraz mostow
i wiaduktow.

Zauwazy¢ jednak trzeba, ze postanowienia wzoru umowy nie przewidujg mozliwosci
swobodnego zlecania przez Zamawiajgcego akcji poza dedykowanymi dla nich okresami.
Mozliwym jest jedynie zmiana terminu rozpoczecia lub zakonczenia sezonu (jego skrécenie
lub wydtuzenie). Po zakonczeniu danego sezonu jego wydtuzenie nie bedzie mozliwe.
Zamawiajacy moégtby dokona¢ dodatkowego zlecenia np. w sezonie letnim, jednak w tym
celu koniecznym jest wprowadzenie odpowiedniego postanowienia we wzorze umowy,
ktérego na dzien dzisiejszy brak.

Abstrahujgc od powyzszego Odwotujgcy podnidst, Zze tak krétkie okresy wyprzedzenia
przerzucajg na wykonawce koniecznos¢ utrzymywania w gotowosci ludzi, ale rowniez i
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sprzetu przez blizej niesprecyzowany okres. Wykonawca nie jest bowiem w stanie
przewidziec,
czy i o ile zostang zmodyfikowane terminy realizacji prac wskazane w § 2 ust. 2 wzoru
umowy.

Wskazac trzeba, ze z uwagi na okre$lone terminy realizacji prac w poszczeg6lnych
okresach pracownicy Odwotujgcego mogg by¢ zatrudnieni na czas okre$lony, lub tez mogg planowo by¢ przypisani

do wykonywania innych zadan po zakonczeniu danego sezonu.

Znalezienie odpowiedniej liczby innych pracownikow, zawarcie z nimi stosownych umow,
przeszkolenie w zakresie BHP, nie jest mozliwe w terminach wskazanych przez
Zamawiajgcego (np. 24 h). Co wiecej, koniecznym okaza¢ moze sie nabycie dodatkowej
ilosci mieszanek. Zgodnie bowiem z brzmieniem czesci Il zatgcznika nr 1 do wzoru umowy
ust. 2, Wykonawca jest zobowigzany posiadac i utrzymywaé¢ udokumentowany staty zapas
Srodkéw do zapobiegania i likwidowania sliskosci zimowej, wystarczajgcy do zapewnienia
ciggtosci dziatan w sezonie zimowym. Nie jest zobligowany do utrzymywania takiego zapasu
po jego zakonczeniu. W przypadku przediuzenia okresu obowigzywania sezonu zimowego o



blizej niesprecyzowany czas, moze zaistnie¢ koniecznos¢ nabycia dodatkowych srodkéw
niezbednych do wykonania zleconych akcji — wykonawca musi dysponowac jednak
odpowiednim czasem, ktéry umozliwi mu zaréwno nabycie odpowiednich $rodkéw
niezbednych do wykonania ustugi, jak i zawarcia z pracownikami umow na wykonanie prac
w przediuzonym sezonie. 24 godziny jest to termin wysoce niewystarczajgcy do rzetelnego
przygotowania sie do przedtuzonego sezonu.

Jednoczesnie, sam wzdr umowy przewiduje powazne sankcje z tytutu zaistnienia
opoznien. Kary umowne zostaty przez Zamawiajgcego ustalone na wyjgtkowo wysokim
poziomie. Wykonawca musi mie¢ mozliwos¢ unikniecia takich sankciji, jednak powinien
dysponowac¢ odpowiednio diugim czasem na podjecie dziatan.

Zaznaczenia dodatkowo wymaga, ze wykonawca nie ma jakiejkolwiek wiedzy, o ile
dany sezon moze zostac przedtuzony. W tym zakresie wzér umowy umozliwia
Zamawiajgcemu swobodne ksztattowanie ram odnoszacych sie do terminéw realizacji prac
w ramach sezonu. Podkresli¢ réwniez trzeba, Zze wzdr umowy nie przewiduje jakiegokolwiek
dodatkowego wynagrodzenia z tytutu gotowosci do $wiadczenia ustug. Dowolne wiec
przedtuzanie sezondw bedzie implikowato koniecznos¢ utrzymywania zatrudnienia na
odpowiednim poziomie (przy braku mozliwo$ci skierowania pracownikéw do innych prac),

a takze utrzymywania zapaséw srodkéw niezbednych do wykonania ustug, przez blizej
nieokreslony czas, zas wykonawca moze nie uzyska¢ zadnego wynagrodzenia z tego tytutu,
poniewaz Zamawiajgcy nie dokona zlecenia wykonania akcji. Symptomatyczne w tym
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zakresie jest m.in. faks wystosowany przez Zamawiajgcego w dniu 16 kwietnia 2017 r., w

ktorym wskazano na obowigzek utrzymania gotowosci do podjecia petnych dziatarh w ramach

ZMO, nie wskazujagc jakichkolwiek ram czasowych w tym zakresie, Co wiecej, Zamawiajacy

zada¢ moze kontrolowania stanu nawierzchni jezdni w kolejnych terminach po uptywie

terminu danego sezonu — mimo tego, Ze nic uiszcza z tego tytutu jakichkolwiek

wynagrodzenia. Tym bardziej wazne jest umozliwienie Wykonawcy podjecia dziatan przygotowawczych do
przediuzonego sezonu.

W dalszej kolejno$ci Zamawiajgcy podkresla, Ze wykonawca jest zawsze
informowany o czasie i miejscu przeprowadzania kontroli prawidtowos$ci wykonywanych prac.
Brak udziatu w czynno$ciach kontrolnych wynika tylko i wytgcznie z woli wykonawcy i nie jest
opatrzony zadng sankcjg. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze to nienalezyte wykonanie umowy
jest podstawg do naliczenia kary umownej. Kare nalicza sie w zwigzku z danym zdarzenie, a
nie w zwigzku z faktem sporzadzenia protokotu, natomiast przedstawiciel wykonawcy ma
mozliwo$¢ wziecia udziatu w kontroli, moze rowniez kwestionowaé ustalenia Zamawiajgcego.

Zauwazy¢ jednak trzeba, ze w przypadku niestawienia sie przedstawiciela
wykonawcy do udziatu w kontroli, Zamawiajgcy sporzadzi protokét jednostronny. Tenze
dokument (a nie zaden inny) ma by¢ podstawg obnizenia wynagrodzenia i naliczenia kar
umownych. Zaden zapis wzoru umowy nie umozliwia kwestionowania przez wykonawce
tredci takiego jednostronnego protokotu, ewentualne p6zniejsze kwestionowanie jego tresci
nie bedzie miato wptywu na zapis, méwiacy o skonkretyzowanym dokumencie stanowigcym
podstawe do naliczenia kary umowne;.

Z doswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze w trakcie realizacji zamoéwienia dochodzi
w tym zakresie do naruszen i naduzy¢ ze strony Zamawiajgcego. Wskazac¢ trzeba chociazby
na pismo z dnia 22 stycznia 2015 r., wystosowane przez M. sp. z 0.0., w ktérym podmiot ten
zwraca uwage, ze kontrola zostata przeprowadzona przez Zamawiajgcego przed
przekazaniem informacji o planowanej kontroli. W takiej sytuacji sporzgdzony zostat
jednostronny protokét kontroli i on byt podstawg do naliczenia kar umownych. Nie miaty
znaczenia zastrzezenia ztozone przez wzmiankowang spotke, nie przewidziano bowiem
procedury, ktéra umozliwiataby weryfikacje sporzgdzonego przez Zamawiajgcego,
jednostronnego protokotu, Aktualne twierdzenia Zamawiajgcego, ze Wykonawca ma prawo

nie wykluczajg twierdzen kwestionowac¢ ustalenia Zamawiajgcego,
odmiennych
formutowanych juz na etapie realizacji przedmiotu zaméwienia. Stad tez koniecznym jest
doprecyzowanie w tym zakresie wzoru umowy przez Zamawiajgcego.

W zakresie odnoszgcym sie do kar umownych podkreslenia wymaga, ze tak

nakreslone zasady ich naliczania, przewidziane we wzorze umowy, mogg prowadzi¢



121

bezposrednio do znacznego wzbogacenia Zamawiajgcego. Przyktadowo jedynie wskazac

mozna, ze w przypadku nieusuniecia wskazanych przez Zamawiajgcego nieprawidiowosci

w ciggu 30 minut od zgloszenia wykonawca nie tylko nie otrzyma jakiegokolwiek

wynagrodzenia za calg trase zimowego utrzymania, na ktérej stwierdzono nieprawidtowos$¢,

lecz réwniez zostanie obarczony karg umowg w wysokosci 1.500,00 zt — w przypadku akciji

ALFA, BETA, BETA-S — jezeli pojazd wykorzystywany przez wykonawce do $wiadczenia ustugi powrdéci do bazy,
moze zaistnie¢ konieczno$¢ jego ponownego zatadunku oraz

wyjazdu, co moze zajgc kilka godzin. Kara umowna w przypadku opdznienia o 2 godziny

wyniesie juz 3.000,00 zt — niezaleznie od tego, ze wykonawca nie otrzyma jakiegokolwiek

wynagrodzenia za wykonane dziatania.

Zamawiajacy wskazuje, ze jest jednostkg sektora finanséw publicznych, za$ kary
umowne majg na celu przede wszyscy stymulowanie wykonawcow do nalezytego
i terminowego wykonania czynnosci okreslonych w umowie.

Podkreslenia wymaga jednak, ze powyzsze nie wytgcza catkowicie koniecznosci
wziecia pod uwage rowniez zasad wynikajgcych z prawa cywilnego. Fakt, ze Zamawiajacy
jest jednostkg sektora finansdw publicznych nie uprawnia go do nieograniczonego kreowania
kar umownych. Wykonawcy bowiem, w przypadku niewielkich nawet naruszen (30 minut
opOznienia), nie otrzymajg jakiegokolwiek wynagrodzenia, juz to winno zosta¢ uznane za
wystarczajgcy srodek stymulujgcy dziatania wykonawcéw Dodatkowo za$ Zamawiajgcy
kreuje obowigzek uiszczania kar umownych, o znacznej wysokosci.

Zwrbcenia wymaga przy tym fakt, ze Zamawiajgcy przewiduje np. obowigzek
uiszczenia kary umownej zwigzanej z brakiem sygnatu satelitarnego systemu lokalizaciji
i kontroli pracy GPS. Odwotujacy w tym zakresie podtrzymuje zgdanie usuniecia § 7 ust. 1
pkt 12 wzoru umowy. Wykonawca nie moze ponosi¢ petnej odpowiedzialnosci za brak
sygnatu z jednostek sprzetowych w przypadku awarii lub innych problemoéw operatoréw sieci
GPS, jak rowniez wéwczas, gdy pojazd znajduje sie w miejscu o ograniczonym zasiegu GPS
lub wystepujg inne zaktbécenia w dziataniu sieci GSM. Stgd Zamawiajgcy nie moze narzucaé
tak szerokiego zakresu odpowiedzialnosci na wykonawcow w przypadku, jezeli nie majg oni
de facto jakiegokolwiek wplywu na funkcjonowanie systeméw lokalizacji pojazdow.

Przechodzgc do dalszej cze$ci pisma zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z cz. Il ust. 6
zatgcznika nr 1 do wzoru umowy, Wykonawca zobowigzany jest do informowania
Zamawiajgcego o zmianach w organizacji ruchu stwierdzonych na obstugiwanym rejonie.
Intencjg Zamawiajacego jest rzekomo, aby Wykonawca informowat o stwierdzonych
przeszkodach w realizacji prac. Z przepisu tego nie wynika, w jaki sposob odbywac miataby
sie weryfikacja organizacji ruchu. Nie jest przy tym prawda, ze wymaog taki nie generuje
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zadnych kosztéw po stronie wykonawcy. Zamawiajgcy moze bowiem zgdac przekazywania
informacji o stwierdzanych nieprawidlowosciach pomimo tego, ze zadne akcje nie sg przez
wykonawce wykonywane — powotujgc sie wtasnie na zobowigzanie Wykonawcy opisane we
wzmiankowanym przepisie. Nie ma w nim mowy o tym, ze weryfikacja dokonywana jest
wylgcznie w ramach przejazdu podczas wykonywania akcji. Jednocze$nie za$ Zamawiajgcy
nie zamierza uiszczac z tego tytutu jakiegokolwiek wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy.

Zamawiajacy podnosi nastepnie, ze zgdanie wydituzenia terminu poinformowania
wykonawcy o rozpoczeciu doczyszczania tras zimowego utrzymania nie jest uzasadnione.
Okolicznos¢, ze 7 dni jest terminem spetniajgcym w wiekszym stopniu oczekiwania
wykonawcow nie stanowi o niedopuszczalnosSci zastosowania terminu 3 dniowego,
ktory zostat okreslony w SIWZ

Zauwazyc jednak trzeba, ze wykonawca, po uzyskaniu informacji od Zamawiajgcego,
powinien zorganizowac nie tylko sprzet niezbedny do doczyszczania, lecz réwniez
odpowiednie zasoby ludzkie. Termin 3-dniowy moze by¢ (i w okreslonych sytuacjach bedzie)
niewystarczajacy do podjecia wszystkich dziatann wymaganych do rozpoczecia pozimowego
doczyszczania. Zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage terminy, ktore realnie umozliwig
wykonawcy realizacje przyjetych zobowigzan, nie zas kreowac je w spos6b dowolny,
bez wziecia pod uwage specyfiki prowadzonej dziatalnosci gospodarczej oraz aktualnych
problemow istniejgcych na rynku pracy (tj. brakiem odpowiednich pracownikow).

Odnoszac sie do zarzutéw Zamawiajgcego zwigzanych z zgdaniem doprecyzowania



zapisOw odnoszacych sie do pluzenia w trakcie posypywania, wykonawca zgda jedynie
doprecyzowania zapisow tak, aby nie wystepowaty rozbieznosci w ich interpretacji. To na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek formutowania zapiséw SIWZ w taki sposob, aby byty one
jednoznaczne i czytelne. W przypadku, jezeli tak nie jest, Zamawiajgcy winien doprecyzowac
przepisy umiejscowione w przygotowanej przez niego dokumentaciji przetargowej tak, aby
wykonawcy mieli pewno$¢ co do przyszitych wzajemnych zobowigzan stron umowy.

W ostatniej czeSci ztozonego przez Zamawiajgcego pisma wskazuje on, ze dokonany
podziat zamowienia na czesci, w tym podziat geograficzny Warszawy na poszczegolne
rejony, jest zgodny z Pzp, z do$wiadczenia Zamawiajgcego wynika, ze zastosowany podziat
jest optymalny z uwagi na specyfikacje w poszczegolnych czesciach Warszawy.

Zwrécic¢ jednak trzeba uwage, ze ryzyko, jakie ponosi wykonawca na danej trasie
moze by¢ zdecydowanie wigksze, niz na trasie niemal o potowe krotszej. Przewidziane za$
kary umowne sg analogiczne bez wzgledu na to, jakg diugo$¢ ma dana trasa. Réwnoczes$nie
brak wynagrodzenia za gotowo$¢ $wiadczenia ustugi powoduje, ze przy takich samych
diugosciach tras wieksze obcigzenie finansowe ponoszg ci wykonawcy, w ktdrych rejonach
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SIWZ przewiduje wiekszg ilo§¢ sprzetu.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Odwotujgcego, przystapienia zgtosili
wykonawcy P. sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz A.-C. sp. z 0.0. z siedzibg w W., wnoszac o
uwzglednienie odwotania. Izba dopuscita ww. wykonawcow do udziatu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze przystepujacych po stronie Odwotujgcego, stwierdzajac ze
przestanki, o ktérych mowa w art. 185 ust. 2 Pzp zostaty przez nich spetnione.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego Odwolujgcy wycofat zarzuty zwigzane z zadaniami wyartykutowanymi w pkt
IV ppkt 20 (w czeSci dotyczgcej czesci 2 pkt 4 zatgcznika 1 do wzoru umowy) oraz pkt 22 i
24 odwotania. W pozostaly zakresie podtrzymat zaprezentowane powyzej stanowisko
wnoszac o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. pisma S. G. sp. z 0.0. (dostawca ustug lokalizacyjnych) z 13 czerwca 2017 r. — na
okoliczno$¢ braku mozliwosci dostosowania Swiadczonych przez ten podmiot
ustug lokalizacyjnych do wymogoéw Zamawiajgcego opisanych w SIWZ,

2. zatgcznikéw do pisma procesowego z 30 czerwca 2017 r. w postaci:

2.1. faksu Zamawiajgcego z 16 kwietnia 2017 r. — na okoliczno$¢ braku wiedzy
wykonawcow o czasie trwania przediuzonej gotowosci do podjecia dziatan
w ramach zimowego utrzymania drog,

2.2. protokotow z 17 kwietnia 2017 r. (3 egzemplarze) — na okolicznos¢ zlecania
przez Zamawiajgcego kontroli stanu nawierzchni tras zimowego utrzymania
po uptywie przewidzianego umowa okresu zimowego,

2.3. pisma wykonawcy M. sp. z 0.0. z 22 stycznia 2015 r. — na okoliczno$¢ braku
mozliwosci kwestionowania przez wykonawce podstaw stwierdzenia przez
Zamawiajgcego nienalezytego wykonania umowy i naliczania kar umownych.

Zamawiajacy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw oznaczonych
symbolami Z1, Z2 oraz z tresci korespondenciji poczty elektronicznej z 7 lutego i 3 lipca
2017 r. z podmiotem swiadczgcym ustugi w zakresie monitoringu GPS (dowod Z4).

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omowiony w dalszej czes$ci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i przystepujacych zawarte w przytoczonych powyzej
pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze kazdy z odwotujgcych jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.
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Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ wraz z zatgcznikami,
dokumentow zatgczonych do pism procesowych stron postepowania odwotawczego, a nadto
przedstawionych w toku rozprawy stwierdzajgc, ze stan faktyczny sprawy zostat
przedstawiony w ww. pismach procesowych adekwatnie i nie wymaga odrebnego
omaowienia.



I. Uzasadnienie uwzglednionych zarzutéw odwotan
1.1. Koszty akcji uzupetniajacych i doczyszczania tras zimowego utrzymania po
zakonczeniu sezonu zimowego

Przypomnienia wymaga, ze w swietle przepisu art. 29 ust. 1 Pzp rolg opisu

przedmiotu zamoéwienia jest nie tylko przedstawienie uzasadnionych potrzeb
ale wykonawcom przygotowania i ztozenia zamawiajgcego, rowniez umozliwienie

kompletnych i poréwnywalnych ofert. W powyzszym kontekscie istotne jest nie tylko
scharakteryzowanie $wiadczen, do ktérych zobowigzany bedzie wykonawca w wykonaniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, czy wskazanie na ich rozmiar, liczbe, a takze
czestotliwos¢, ale réwniez podanie podstaw do ich wyceny. Jest to bowiem jedna z
okolicznosci, o ktérych mowa w przepisie art. 29 ust. 1 in fine Pzp, a zatem majgca wplyw na
sporzadzenie oferty. Opis przedmiotu zamowienia, ktéry takich zatozen nie realizuje narusza
norme wynikajacg z przepisu art. 29 ust. 1 Pzp, a przez dopuszczenie do — jak wspomniano
— mozliwosci ztozenia ofert nieporéwnywalnych — réwniez norme wystowiong w art. 29 ust. 2
Pzp.

Konsekwencjg przedstawionych powyzej zapatrywan bylo stwierdzenie,
ze obowigzkiem bylo umozliwienie wykonawcom ujecia Zamawiajgcego odrebnego
w kosztach realizacji zamowienia oferty) zaréwno wydatkéw zwigzanych (cenie
z prowadzeniem akcji uzupetniajgcych ALFA-0 i GAMMA-0, jak i doczyszczaniem tras
zimowego utrzymania po zakohczeniu sezonu zimowego. Zapatrywania tego nie mogta
zmieni¢ przedstawiona w zakresie drugiego ze wspomnianych Swiadczen argumentacja
o ekwiwalentnosci umowy w aspekcie catego naleznego wykonawcy wynagrodzenia
obliczanego na podstawie zatagczonego do oferty kosztorysu. Przeciwstawi¢ mozna jej
bowiem twierdzenie, ze skoro wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy, to Zamawiajgcy
winien dazy¢ do wyodrebnienia w nim jak najwiekszej liczby pozyciji, tak aby kazda z nich
obejmowata wytgcznie elementy zwigzane z przewidzianym w niej Swiadczeniem. Moze mie¢
to kapitalne znaczenie nie tylko dla wspomnianej porownywalnoéci ofert, ale rowniez dla
pbdzniejszej mozliwosci rzetelnego zweryfikowania prawidtowosci kalkulacji ceny oferty w celu
ustalenia, czy nie ma ona charakteru razaco niskie;.

125

Dodatkowo, w odniesieniu do kwestii wyceny akcji uzupetniajgcych, sktad orzekajacy
uznat, ze dokonana 14 czerwca 2017 r. zmiana postanowien SIWZ, przewidujgca z gory
okreslone procentowo wynagrodzenie nalezne za akcje ,0”, po ktérej nie zostaty zlecone
dziatania wtasciwe, nie dotykata istoty sformutowanych przez odwoltujgcych zarzutow.
Zamawiajacy nie tyle uzupetnit opis przedmiotu zamdwienia o okoliczno$ci majgce wptyw na
sporzgdzenie oferty, ile dokonat nieuprawnionej ingerencji w sfere kompetencji wykonawcow, do ktorej nalezy

przygotowanie oferty, w tym réwniez podanie jej ceny. Rownie istotne jest,
ze wprowadzona modyfikacja oparta zostata na wielokrotnie przywotywanych w toku
rozprawy do$wiadczeniach Zamawiajgcego z realizacji poprzednich uméw o podobnym
zakresie przedmiotowym i posiadanych przez niego wyliczeniach i danych statystycznych,
ktére nie znalazty potwierdzenia w materiale dowodowym. Izba stwierdzita, Ze przedstawione
w odpowiedzi na odwotania w sprawach o sygn. akt KIO 1137/17 i KIO 1147/17 (w sprawie
o sygn. akt KIO 1151/17 Zamawiajgcy poprzestat wylacznie na odwotywaniu sie do
posiadanej wiedzy i doswiadczen z ubiegtych lat) wyliczenia kosztéw realizacji akcji ALFA-Q i
GAMMA-0 (dowody Z5 w sprawach o sygn. akt KIO 1137/17 i KIO 1147/17) nie zostaty
poparte dowodami umozliwiajgcymi sktadowi orzekajgcemu zweryfikowanie poprawnosci
przyjetych zatozen. Uznajac poglady Zamawiajgcego na omawiang kwestie za
nieuzasadnione, a nadto gotostowne, Izba data wiare dowodom przedstawionym przez
odwolujgcych, ktorzy szczegotowo uzasadniali przyjete w ztozonych kalkulacjach wysokosci
poszczegodlnych rodzajéw kosztéw, przedstawiajgc na ich poparcie — w przeciwienstwie do
Zamawiajgcego — stosowne dowody (zob. dowdd O5 w sprawie o sygn. akt KIO 1137/17,
dowody O1-O6 ze sprawy o sygn. akt KIO 1147/17 i dowody O2-O3 ze sprawy o sygn. akt
KIO 1151/17). Znamiennym jest, ze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie podwazyt
prawidtowosci przedstawionych przez odwotujgcych sie wykonawcow wyliczen, ograniczajgc
sie do zaprzeczania wnioskom ptyngcym ze wzmiankowanego materiatu dowodowego.

W kwestii pozycji zwigzanej z doczyszczaniem tras, ktore w istocie polega na
posprzataniu po zimie jezdni, zatok przystankowych, parkingowych itp. Izba dodatkowo,

w oparciu o zasady doswiadczenia zyciowego, stwierdzita, ze czynnosci sktadajgce sie na



wspomniane prace sg czasochtonne i wymagajgce zaangazowania znacznej liczby ludzi
i sprzetu, zwazywszy na wynikajacy z czesci lll ust. 4 pkt 4 zatgcznika nr 1 do wzoru umowy
zakres tego obowigzku, co dodatkowo uzasadnia konieczno$¢ umozliwienia wykonawcom
odrebnej wyceny tej pozycji.

Co zas$ dotyczy dowodow O8 i O9 sktad orzekajgcy wskazuije, ze nie stanowity one
argumentu przemawiajgcego za uwzglednieniem przedmiotowego zarzutu. Okolicznos¢,
ze inne podmioty zamawiajgce przewidujg wycene pozyciji kosztorysowych,
ktérych Zamawiajacy ad casum nie wyodrebnit nie stanowi jeszcze o nieprawidtowosci jego
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sposobu postepowania. Uwzglednienie omawianego zarzutu byto natomiast konsekwencjg
nieprzedstawienia przez Zamawiajgcego rzeczowych argumentéw uzasadniajgcych
zagregowanie kosztow realizacji ww. $wiadczen z kosztami Swiadczen przewidzianych
w wyodrebnionych pierwotnie pozycjach kosztorysu.

Reasumujgc, sktad orzekajagcy doszedt do przekonania, ze koniecznym jest
nakazanie Zamawiajgcemu wyodrebnienia wzmiankowanych powyzej pozycji we wzorze kosztorysu ofertowego,

umozliwiajgc wykonawcom ich odrebng wycene, o czym orzeczono

w pkt 1.1 1.3 sentencji wyroku. Nie ma natomiast potrzeby, w kontekscie akcji ,,0”,
do okres$lania z gory ich przewidywanej liczby, gdyz ta jest zalezna od warunkéw
pogodowych, ktore ze wzgledu na ich czeste zmiany podwazajg zasadno$¢ dokonywania w
tym zakresie jakichkolwiek szacunkow. Nastepstwem powyzszego byto uznanie toczonego
przez strony sporu o rzetelno$¢ prezentowanych wzajemnie danych historycznych za
nieistotny, a dowodéw O4 w sprawie o sygn. akt KIO 1137/17, O18 w sprawie o sygn. akt
KIO 1147/17 i O1 w sprawie o sygn. akt KIO 1151/17 — za nieprzydatne dla rozstrzygniecia
sprawy.
I.2. Waloryzacja wynagrodzenia

Uzasadnienia trafno$ci zarzutu odwotania nalezy poszukiwa¢ w samym przepisie
art. 142 ust. 5 Pzp. Stanowi on explicite, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego
zawierana na okres dtuzszy niz 12 miesiecy zawiera postanowienia przewidujgce
waloryzacje naleznego wykonawcy wynagrodzenia w trzech okreslonych w nim sytuacjach,
przy spetnieniu warunku wynikajgcego z koncowej czesci wzmiankowanego przepisu. W
powyzszym kontekscie, nawigzujgc do argumentacji Zamawiajgcego odnoszacej sie do
faktycznego terminu zawarcia umowy i rozpoczecia Swiadczenia objetych nig ustug, istotny
jest catkowity okres jej realizacji, nie za$ liczba miesiecy w pierwszym roku kalendarzowym
jej obowigzywania. Przepis art. 142 ust. 5 Pzp nie przewiduje ponadto kwotowych wytgczen
spod obowigzku waloryzacji wynagrodzenia, stawiajgc jedynie wymég, aby wzrost
wynagrodzenia minimalnego lub wymienionych w nim obcigzer publicznoprawnych miat
wptyw na koszty wykonania zaméwienia, co Odwotujgcy wykazywat na podstawie dowodu
016. Ergo, nawet jesli wzrost ten miesci sie w przewidzianym przez Zamawiajgcego limicie
(co nie jest jednak kwestig przesgdzong — vide dowody O17), ale spetniony jest wspomniany
wczesniej warunek, konieczne jest skorzystanie z przewidzianych umowg mechanizmow
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.

Z powyzszych wzgledéw zaskarzone postanowienie PU wykracza poza kompetencije
Zamawiajgcego do ustalenia zasad wprowadzenia odpowiednich zmian wysokosci
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wynagrodzenia naleznego wykonawcy i nie realizuje celu, ktbremu stuzy¢ miato
wprowadzenie do przepiséw prawa zamowien publicznych art. 142 ust. 5 Pzp.

W zwigzku z powyzszym orzeczono, jak w pkt 1.2 sentencji wyroku.
Il. Uzasadnienie nieuwzglednionych zarzutéw odwotan
I1.1. Sygn. akt KIO 1137/17
I1.1.1. Zarzut 1b

Lektura zarzutu odwotania doprowadzita sktad orzekajacy do wniosku, ze Odwotujgcy
objat nim cze$¢ wymogdw charakteryzujacych wymagane przez Zamawiajgcego zaplecze
techniczne, nie za$ — jak twierdzit nastepnie w piSmie procesowym z 30 czerwca 2017 r. —
oczekiwanie Zamawiajgcego do pozostawania przez wykonawcow w stanie ciagtej gotowosci
do $wiadczenia ustug objetych umowg. Na wniosek taki naprowadza okolicznos¢,
ze Odwotujgcy zarowno w treSci samego zarzutu (str. 1 odwotania, pkt 1 lit. b), jak i w jego



uzasadnieniu (str. 5 odwotania) akcentowat przewidziany w pkt 3 zatgcznika nr 13 do SIWZ
wymaog wyposazenia zaplecza technicznego dla danego rejonu (wspomniany zatgcznik
zawiera bowiem li tylko wymagania techniczno-organizacyjne w zakresie dysponowanej
przez wykonawce infrastruktury) w catodobowa tgcznos¢ przeznaczong wytgcznie dla
Zamawiajgcego. W ramach tego wymogu Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcy posiadania
przynajmniej jednego telefonu stacjonarnego i komorkowego, oddzielne; linii faksowej,
bezprzewodowej tgcznosci z jednostkami sprzetowymi i adresu poczty elektronicznej
(argument z pkt 3 ppkt 1-4 zatgcznika nr 13 do SIWZ). Odwotujgcy, odnoszac sie do zasad
wynagrodzenia, utozsamit ww. wymogi z obowigzkiem utrzymania dyspozytorni wraz
z osprzetem (odwotanie, str. 5), okreslajgc go mianem ,gotowosci technicznej”, przy czym —
zdaniem lzby — oczywiste jest, Ze ze wzgledu na zakres rzeczowy pkt 3 zatgcznika nr 13 do
SIWZ, pod pojeciem osprzetu kryjg sie wytacznie urzadzenia techniczne stuzace
komunikowaniu sie na odleglos¢. W przedstawione powyzej zapatrywanie wpisuje sie
ponadto zgdanie Odwotujgcego wskazujgce na konieczno$é okreslenia zasad
wynagrodzenia za $wiadczenie ustugi catodobowej tgcznosci z Zamawiajgcym, przy
jednoczesnym wprowadzeniu takiej pozyciji do wzoru kosztorysu (odwotanie, str. 7).
Znamienne jest, ze dopiero w piSmie procesowym z 30 czerwca 2017 r.,
stanowigcym replike na argumentacje Zamawiajgcego zawartg w odpowiedzi na odwotanie,
w ktérej zwrdcono uwage na wspomniane kwestie, Odwotujgcy stwierdzit, ze omawiany
zarzut ma zakres szerszy i obejmuje rowniez koszty wynagrodzen pracownikdéw
realizujgcych ustugi od$niezania i — jak sie wydaje — koszty sprzetu i materiatdw niezbednych
do ich Swiadczenia (pismo procesowe, str. 5). Doszto zatem nie tylko do rozszerzenia
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zakresu pojecia ,gotowosci technicznej”, ale — co bardziej istotne — do niedopuszczalnego
rozszerzenia zakresu zarzutu postawionego w odwotaniu. Przypomnie¢ zatem nalezy, ze w
Swietle przepisu art. 192 ust. 7 Pzp, zarzut taki nie moze podlega¢ ocenie lzby w
postepowaniu odwotawczym, wobec czego sktad orzekajgcy zbadat li tylko kwestie
zgodno$ci z przepisami prawa wymogu catodobowej tgcznosci przewidzianej wytgcznie dla
Zamawiajgcego. W konsekwenciji Izba uznata, ze dowdd O6, w zakresie w jakim wykracza poza oméwione powyzej
ramy zarzutu odwotania, nie mogt by¢ wziety pod uwage przy

wyrokowaniu.

Rozstrzygajac o postawionym w odwotaniu zarzucie skifad orzekajgcy uznat,
ze zakwestionowany wymaog nie ma, biorgc pod uwage specyfike przedmiotu zamowienia,
charakteru nadzwyczajnego. Innymi stowy — kazdy wykonawca trudnigcy sie wykonywaniem
tego rodzaju ustug musi by¢ w statej tgcznosci z ich zleceniodawcami, a zatem koszty z tym
zwigzane sg niejako naturalnym nastepstwem funkcjonowania w przedmiotowym segmencie
rynku. Z kolei okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy wymaga tgcznoéci ,na wytgczno$é” jest, byé
moze, wysokim wymaganiem, ale nie stanowi per se o naruszeniu zasad sporzgdzania opisu
przedmiotu zamoéwienia, podobnie jak fakt, ze inne podmioty zamawiajgce, w
przeciwienstwie do Zamawiajgcego, przewidujg m.in. za tego typu ustugi odrebne
wynagrodzenie, nie potwierdza zasadno$ci zarzutu wadliwej konstrukcji przewidzianych
zasad obliczenia ceny oferty. Stad dowody O3 nie potwierdzaty trafnosci zarzutu odwotania.

Jedynie na marginesie, odnoszac sie do wiasciwej tresci dowodu 086, tj. kosztow
Swiadczenia ustugi statej facznosci (ad 2 zestawienia stanowigcego dowod O6)
sktad orzekajgcy zauwaza, ze Odwotujgcy nie przedstawit dowodoéw potwierdzajgcych
rzetelnosc¢ przyjetych przez niego zatozen i kosztéw dotyczacych elementow sktadowych
ustugi.
I1.1.2. Zarzut 1c

Izba uznata za uzasadnione wyrazone w odpowiedzi ha odwotanie stanowisko,
zgodnie z ktérym osiagniecie standardu ,czarnej jezdni” determinowane jest wieloma
czynnikami, z ktorych cze$¢ ma charakter zewnetrzny (niezalezny od ktérejkolwiek ze stron
umowy — np. warunki atmosferyczne), inne za$ lezg w gestii samego wykonawcy
(rodzaj uzytego sprzetu, organizacja pracy, technika jej wykonywania). Wspomnie¢ rowniez
nalezy, ze postanowienia SIWZ kierowane sg do profesjonalistéw — podmiotéw zawodowo
trudnigcych sie wykonywaniem czynno$ci objetych przedmiotem zamdwienia, wobec czego
okres$lenie ceny za ustuge, ktéra ma zakonczyc¢ sie osiggnieciem danego rezultatu,
nalezy rozpatrywaé¢ w kategoriach ryzyka kalkulacyjnego wykonawcéw.
11.1.3. Zarzut 2a
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Sktad orzekajgcy nie podzielit argumentacji Odwotujgcego, zmierzajacej do
wykazania, ze kwestionowane kryterium oceny ofert dotyczy wiasciwosci podmiotowych
wykonawcow, stanowigc nieuprawnione ograniczenie dla podwykonawstwa przy realizacji
przedmiotowego zamowienia. Kwestie samodzielnego wykonania zamoéwienia,
badz postuzenia sie w tym celu podwykonawcg nalezy rozpatrywac w kategoriach sposobu
realizacji zamowienia, nie za$ — jak chce tego Odwotujgacy — wiasciwosci technicznych wykonawcy rozumianych jako

dysponowanie takim potencjatem technicznym,
ktéry wyeliminuje potrzebe siegania po podwykonawstwo przy wykonywaniu umowy.

Nie jest réwniez tak, jak zdaje sie sugerowa¢ Odwolujgcy, ze Zamawiajgcy wymusza
na wykonawcach samodzielng realizacje przedmiotu zamdéwienia, czy wytgcza mozliwos¢
skorzystania z podwykonawcow. Kryterium samodzielnej realizacji kluczowych czesci
zamowienia jest jednym z wielu ocenianych aspektow ofert (przewidziano tgcznie 8 kryteriow
w 5 kategoriach) o relatywnie niewielkim znaczeniu (11%), wobec czego nawet jesli
wykonawca zdecyduje sie skorzysta¢ w punktowanym zakresie z podwykonawcow
(postanowienia SIWZ nie zawierajg, jak wspomniano, takiego zakazu, a wyrazajg jedynie
pewne preferencje Zamawiajgcego), to nadal bedzie miat szanse uzyska¢ zaméwienie.
I1.1.4. Zarzut 2b

Sktad orzekajgcy wyjasnia, ze z legalnej definicji umowy o podwykonawstwo wynika,
iz podwykonawcag jest podmiot, ktdry na mocy zawartej z wykonawcg umowy zrealizowa¢ ma
dostawy/ustugi/roboty budowlane stanowigce cze$¢ zamowienia publicznego. Z oczywistych
wzgledow leasingodawca pojazdu nie bedzie mégt by¢é uznany za podwykonawce,
poniewaz umowa z nim (umowa leasingu) nie przewiduje realizacji jakiejkolwiek czesci
przedmiotu zamowienia.

I1.1.5. Zarzuty 3a, 4ai 4b

Punktem wyjscia dla rozwazan na temat kwestionowanych kar umownych nalezy
uczyni¢ stwierdzenie, ze na gruncie zaméwien publicznych zamawiajgcemu przystuguje
wylgczna kompetencja do okre$lania istotnych postanowiert umowy (wzoru umowy), co czyni
z umowy w sprawie zamoéwienia publicznego kontrakt o charakterze adhezyjnym.
PowyZzszym uprawnieniem objeta jest rowniez materia kar umownych, ktére zawieraé
powinny element opresji wzgledem zachowujgcego sie nierzetelnie wykonawcy,
stanowigc jednoczes$nie mobilizacje do nalezytego wykonywania umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Ad casum Izba uznata, Ze objete odwotaniem przypadki naliczania kar umownych
spetniajg powyzsze wymogi, a sam Odwotujgcy nie zdotat twierdzenia tego podwazyé.
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W szczegolnosci nie stanowit potwierdzenia dla stawianych w odwotaniu tez dowod O5,
bedacy w istocie kompilacjg postanowien projektu umowy wraz z wyliczeniem
hipotetycznych wysokosci kar umownych w oparciu o stawki obowigzujgce w aktualnie
obowigzujacym kontrakcie i zestawieniem proponowanych zmian postanowien SIWZ. Dowdéd
taki pozbawiony jest doniostosci prawnej, nie stwierdzajgc niczego ponad to, co zawarte jest
w dokumentacji Postepowania, bgdz w tresci odwotania. Co za$ dotyczy dokonanych przez Odwotujgcego wyliczen
kwotowych sktad orzekajagcy wskazuje,

ze majg one — jak
wspomniano — charakter hipotetyczny, wobec czego nie sposéb rozpatrywac ich w kategorii
jakichkolwiek naruszen, a nadto stwierdza, ze srodkiem stuzgcym kwestionowaniu wysokosci
kar umownych jest roszczenie o ich obnizenie w drodze powddztwa cywilnego. Wobec tego
twierdzenia o razgcym wygorowaniu kar umownych (zarzut nr 4b) sa, w opinii Izby, na tym
etapie przedwczesne. Poza tym warto podkresli¢, ze ryzyko zwigzane z mozliwoscig
poniesienia odpowiedzialnosci z tytutu kar umownych moze (a wrecz powinno) zostac przez
wykonawce wkalkulowane w cene oferty.

Jedynie na marginesie skiad orzekajgcy wskazuje w tym miejscu, Ze takze
przedstawiony przez Zamawiajgcego dowdd Z2 nie zostat wziety pod uwage przy
rozstrzyganiu o omawianych zarzutach odwotania, jako Ze nie stanowi potwierdzenia
prawidtowos$ci skonstruowania mechanizmoéw naliczania kar umownych.

Izba nie dopatrzyta sie rowniez niejednoznaczno$ci w postanowieniach dotyczgcych
kar umownych objetych zarzutem nr 3a. Przytoczone przez Odwotujgcego zastrzezenie



wylgczajgce spod odpowiedzialnosci wykonawcy okreslone sytuacje
(nieprzewidziane zdarzenia losowe zaistniate z przyczyn niezaleznych od wykonawcy), przy
jednoczesnym ustanowieniu zasady odpowiedzialnosci za opdznienie, nalezy thumaczy¢ w
ten sposdb, ze Zamawiajacy wytgczyt spod odpowiedzialno$ci wykonawcy niektore z
przypadkoéw opoznienia. Modyfikacja taka jest w Swietle dyspozytywnego charakteru
przepisow K.c. o karach umownych dopuszczalna, natomiast Odwotujgcy nie przedstawit
wystarczajgcych powodoéw uzasadniajgcych postulowang w odwotaniu zmiane.

Sktad orzekajgcy nie stwierdzit rowniez przypadkéw dwukrotnego obcigzania
karami umownymi za to samo naruszenie obowigzkéw kontraktowych. Jakkolwiek nie
sposob nie zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze kwestionowane przypadki umozliwiajgce ukaranie
wykonawcy sg postaciami (przejawami) nienalezytego wykonywania umowy, tym niemniej
nie ma miedzy nimi tozsamosci (identycznosci). Przyktadowo, w odniesieniu do kary
umownej
z § 7 ust. 1 pkt 2 projektu umowy, jej zastosowanie mozliwe jest dopiero w przypadku
nieusuniecia karalnego uchybienia opisanego w pkt 1 (analogicznie jest w przypadku
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postanowien § 7 ust. 1 pkt 4 i 5 projektu umowy). Dodatkowe sankcje przewidziane w § 7
ust. 1 pkt 2i 5 projektu umowy, stosowane z czestotliwoscig wynikajgcg z §7 ust. 1 pkt 3i 6
projektu umowy, jakkolwiek surowe, podyktowane sg naganno$cig zachowania wykonawcy,
ktéry nie tylko nienalezycie wykonuje umowe i zostaje za to ukarany, ale rébwniez nie usuwa
skutkdw swoich uchybien.

11.1.6. Zarzut 5

Clou zarzutu sprowadzato sie do uzycia we wzorze umowy niefortunnego okreslenia
,hegocjacje”. Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze zmiana umowy w sprawie zamowienia
publicznego, o ktérej mowa w przepisie art. 142 ust. 5 Pzp takiego charakteru nie ma,
tym niemniej trzeba pamietac, ze warunkiem zmiany wynagrodzenia jest stwierdzenie,
ze wzrost ptacy minimalnej lub okre$lonych obcigzen publicznoprawnych muszg mie¢ wptyw
na koszty wykonania zamowienia (art. 142 ust. 5 in fine Pzp). W ramach tej przestanki
zamawiajgcy uprawniony jest do zweryfikowania twierdzen wykonawcy wystepujgcego don
o waloryzacje wynagrodzenia. W konsekwenciji Izba uznata, ze pod pojeciem negocjaciji kryje
sie wtasnie ustalanie okoliczno$ci objetych wzmiankowang przestanka, co znajduje
potwierdzenie w dowodach O2 i Z3, obrazujgcych przebieg procedury
waloryzacji wynagrodzenia.

I1.2. Sygn. akt KIO 1147/17
I1.2.1. c [okres realizacji zamowienia]

Izba pozytywnie ocenita dokonang przez Zamawiajgcego zmiane § 2 wzoru umowy
uznajac, ze poczytywac jg nalezy za rezygnacje z kwestionowanego w odwotaniu
uprawnienia. Czym innym jest mozliwos¢ przedtuzania okreslonych w umowie okreséw
(letniego i zimowego), a czym innym zlecanie przeprowadzenia pojedynczych akcji.

Sktad orzekajgcy podkresla rowniez, ze Odwolujgcy nie przedstawit zadnej
alternatywy dla Zadania wykre$lenia wspomnianego uprawnienia z postanowien projektu
umowy, a pozbawianie go Zamawiajgcego rodzitoby watpliwo$¢ co do osiggniecia w drodze
udzielnego zamowienia celu w postaci zapewnienia lokalnej spotecznosci mozliwosci
sprawnego i bezpiecznego przemieszczania sie.

W konsekwencji dowody O1, O13 i 014 Izba uznata za nieprzydatne dla
rozstrzygniecia o przedmiotowym zarzucie.

11.2.2. d, e [przerwa w przekazie GPS]

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego zadnego z powotanych w
petitum odwotania przepiséw Pzp i K.c. W szczegodlnosci, w odniesieniu do art. 353 1K.c.,
sktad orzekajgcy sygnalizuje jedynie (kwestia ta bowiem zostata juz gruntownie oméwiona
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w doktrynie i orzecznictwie z dziedziny zamoéwien publicznych), ze wyrazona w nim zasada
swobody kontraktowania doznaje na gruncie umowy w sprawie zamowienia publicznego
ograniczen powodujgcych rzeczywiste uprzywilejowanie zamawiajgcego, wyrazajgce sie
m.in. mozliwo$cig utozenia stosunku obligacyjnego ze szczegdlinym uwzglednieniem
wiasnych potrzeb.



Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat réwniez niewazno$ci zaskarzonego wymogu SIWZ na podstawie
przepisu art. 58 K.c. Uzasadnienie tej kwestii ograniczone
zostato do przytoczenia wyroku, ktory — co istotne — dotyczyt sytuacji zgota odmiennej od
rozpatrywanej, a mianowicie obcigzenia dtuznika odpowiedzialno$cig absolutng, tj. nawet za
okolicznoéci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi wierzyciel. Ad casum sytuacja taka nie
zachodzi — nic takiego nie wynika bowiem z zakwestionowanych postanowien § 7 ust. 1112
projektu umowy.

W odniesieniu do dowodu O15 skiad orzekajacy podkresla, ze nie kwestionuje
okolicznosci, iz dostawcg sygnatu GPS jest podmiot zewnetrzny w stosunku do
Zamawiajgcego i wykonawcow, tym niemniej uznaje, ze postanowienia § 7 ust. 1 pkt 11 12
wzoru umowy (w brzmieniu nadanym zmiang postanowien SIWZ z 14 czerwca 2017 r.)
przewidujg sankcje nie tyle za przerwe w dostawie sygnatu, ile za nieuzupetnienie danych,
ktérych brak jest nastepstwem wspomnianej przerwy. Odwotujacy nie wykazat, ze w takiej
sytuacji nie ma technicznej mozliwo$ci uzupetnienia brakujgcych danych.
1.2.3.i [BETAi BETA-S]

Izba, w nawigzaniu do zarzucanego Zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 29
ust. 1 Pzp, stwierdza, ze brak jest podstaw do wnioskowania o niejednoznacznosci opisu
przedmiotu zamowienia, wobec czego przywotanie w podstawie prawnej zarzutu
wspomnianego przepisu bylo nieuzasadnione.

Co za$ dotyczy utrudniania przez kwestionowany wymag uczciwej konkurenciji
sktad orzekajgcy podkresla, ze oczekiwania Zamawiajgcego sg jednakowe wzgledem
wszystkich wykonawcow. Poza tym Odwotujgcy nie wykazat, aby mobilizacja ludzi i sprzetu
celem przeprowadzenia ww. akcji nie mogta odbywac sie w ramach czasowych przyjetych
przez Zamawiajgcego.

11.2.4. j [posypywanie w ramach akcji ALFA, GAMMA, INTERWENCJA]

Oddalajgc przedmiotowy zarzut Izba data wiare argumentacji Zamawiajgcego,
zgodnie z ktorg dokonana 14 czerwca 2017 r. modyfikacja kwestionowanego wymogu usuwa
watpliwosci co do zakresu obowigzkow wykonawcdw zwigzanych z posypywaniem
nawierzchni w ramach zlecanych akgiji.
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I1.2.5. m, n [sprzatanie]

Sktad orzekajgcy nie stwierdzit naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 29 ust.
1 Pzp. Trzeba mie¢ na wzgledzie, Ze bezspornie Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom
wykaz tras umozliwiajgc im tym samym zapoznanie sie ze szczeg6towymi warunkami
Swiadczenia ustugi.

Nie bez znaczenia dla oddalenia zarzutu odwotania byta réwniez tres¢ zgdania Odwotujgcego. Izba wyjasnia,

ze w przypadku odwotania dotyczgcego postanowien SIWZ,

ocena zarzutu podniesionego w ramach srodka ochrony prawnej dokonywana jest
z uwzglednieniem formutowanych w odwotaniu zadan odnosnie nowego brzmienia
kwestionowanych postanowien SIWZ. W pewnych przypadkach Izba, uwzgledniajgc zarzuty
odwotania, ktérych zakresem jest zwigzana (zob. art. 192 ust. 7 Pzp), nie bedac
jednoczesnie zwigzana zadaniami odwotfania, moze orzec inaczej niz wnosit odwotujacy lub
nakaza¢ zamawiajgcemu wykonanie/powtorzenie czynno$ci nieobjetej w ogoéle zadaniem
odwotania. Sytuacje takie wystepujg jednakze na etapie oceny i wyboru najkorzystniejszej
oferty, przy czym ksztatt zapadajgcych rozstrzygnie¢ przewaznie wprost wynika z przepiséw
obowigzujgcego prawa (ktére nakazujg np. wezwanie do uzupetnienia, poprawienia,
odrzucenia oferty, wykluczenie wykonawcy, efc.). Natomiast w przypadku tresci postanowien
SIWZ dalsza ich kreacja, poza zgdaniem wskazanym w odwotaniu, winna doznawaé¢
ograniczen, gdyz inaczej prowadzitoby to do sytuacji, ze odwotanie bytoby tylko
sygnalizowaniem zarzutéw i zgdan, ktére nastepnie bylyby dopracowywane,
czy konkretyzowane na rozprawie.

W powyzszym kontekscie sktad orzekajgcy zwrécit uwage, ze Odwotujgcy oczekiwat
zasadniczo usuniecia kwestionowanych postanowien SIWZ (odwotanie, str. 10), co —
jak trafnie argumentowat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie — niweczytoby uzyskany
juz ogdlny stan sanitarno-porzadkowy.
11.2.6. p [czujniki]

Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat naruszenia przepisu art. 29 ust. 1i2 Pzp.
W tym zakresie aktualne pozostajg uwagi zawarte w pkt I1.2.3 niniejszego uzasadnienia.



W konsekwencji przedstawione na poparcie tego zarzutu dowody (07, 010-0O12, 019)
pozbawione byly znaczenia dla oceny przedmiotowego zarzutu odwotania.

Z powyzszych przyczyn za nieprzydatny uznano réwniez dowod Z4.
11.2.7 q, r [raporty]

Takze w zakresie tego zarzutu aktualne pozostajg uwagi z pkt 1.2.3 niniejszego
uzasadnienia.
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W kwestii dowodu Z1 sktad orzekajgcy uznat, ze jakkolwiek nie potwierdza on
zasadnosci wprowadzenia obowigzku raportowania w ksztaicie wynikajacym z postanowien
SIWZ, wskazujgc na potrzebe rozwazenia zautomatyzowania analizy raportowanych danych,
to jednak nie sposo6b nie zauwazyc¢, ze wprowadzenie tego wymogu wydaje sie racjonalne ze
wzgledu na zapewnianie Zamawiajgcemu dodatkowej mozliwo$ci nadzorowania
wykonywania umowy. Ponadto, twierdzenia Odwotujgcego o obcigzaniu wykonawcow dodatkowymi kosztami

zwigzanymi z realizacjg obowigzku raportowania nie zostaty
udowodnione.
11.2.7. s [ALFA-0 i GAMMA-0 — $rodki chemiczne]

Sktad orzekajgcy uznat, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby przewidziane przez
Zamawiajgcego sposoby przechowywania i zabezpieczania $rodkéw chemicznych nie
gwarantowaly ich przydatno$ci do uzycia po uptywie wskazanego w odwotaniu okresu
4 godzin.

W pozostatym zakresie Izba odsyta do argumentacji zawartej w pkt 1.2.3 niniejszego
uzasadnienia.

11.2.8. t [kryterium oceny ofert — aspekt spoteczny]

W odniesieniu do przedmiotowego zarzutu Izba zgadza sie z Zamawiajgcym,
ze okres$lenie liczby pracownikéw przewidzianych do realizacji zamoéwienia, zatrudnionych na
umowe o prace, lezy w kompetencji wykonawcy, jako okoliczno$¢ zwigzana z
przygotowaniem oferty. Zaden przepis nie zobowigzuje bowiem Zamawiajgcego do
okreslania tej kwestii w postanowieniach SIWZ.

11.2.9. u [termin skiadania ofert]

Argumentacja Odwotujgcego wskazuje, ze upatruje on zwigzku pomiedzy
terminem sktadania ofert a tokiem postepowania odwotawczego twierdzac, ze w zaleznosci
od jego przebiegu czas na przygotowanie i ztozenie oferty moze by¢ zbyt krotki.

Umkneto Odwolujgcemu, ze Zamawiajgcy na biezgco reagowat na tg kwestie, przediuzajac,
jak dotad, termin sktadania ofert az trzykrotnie — po otrzymaniu odwotan, uzyskaniu
informacji o terminie ogloszenia orzeczenia, jak i po jego ogtoszeniu. Brak jest zatem
podstaw do formutowania wnioskéw, ze wobec konsekwentnie przedtuzanego przez
Zamawiajgcego terminu sktadania ofert miatby on by¢ niewystarczajgcy do przygotowania
oferty.

I1.3. Sygn. akt KIO 1151/17
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I1.3.1. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 353 Kc. w
zw. z art. 14 Pzp — ustalenie zbyt krétkich czaséw dojazdu na miejsce
rozpoczecia akciji

Zdaniem |zby Odwotujgcy nie wykazat sprzeczno$ci ww. wymogu Zamawiajgcego
z przywotanymi przepisami prawa. Zaakcentowania wymaga, ze przewidziane przez
zamawiajgcego warunki realizacji zamowienia nie muszg by¢ w rownym stopniu dogodne dla kazdego potencjalnie

zainteresowanego uzyskaniem zamowienia wykonawcy. Okoliczno$é,

Ze wymagania zamawiajgcego sg wysokie nie uzasadnia jeszcze wniosku o naruszeniu

zasad towarzyszacych sporzadzaniu opisu przedmiotu zamoéwienia. Trzeba mie¢ réwniez na

wzgledzie, ze wykonawcy przystuguje wytgczne uprawnienie okreslenia za jakg cene jest
skionny zrealizowa¢ dane zamoéwienie.

W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy — kwestionujgc wymagania Zamawiajgcego —
powotat sie m.in. na okoliczno$¢, ze zaskarzony wymag nie byt dotad wprowadzany do SIWZ
(dowody O4). Nie jest to jednak argument przesgdzajacy o koniecznoSci przywrocenia
wczesniej obowigzujgcych warunkéw, nie sposob bowiem twierdzi¢, ze zamawiajacy,
wszczynajac kolejne postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiot



stanowi niejako kontynuacje uprzednio zrealizowanych na jego rzecz ustug, zobligowany jest
do identycznego, jak poprzednio, uksztattowania warunkéw realizaciji Swiadczen
wynikajacych z umowy. Trzeba mie¢ jednak na wzgledzie, ze Zamawiajgcy w sposéb
wiarygodny wyja$nit przyczyny postawienia przedmiotowego wymagania, wskazujgc na
potrzebe zmobilizowania wykonawcéw do jak najszybszego rozpoczecia dziatah w ramach
zleconych akcji. Okolicznos¢, ze ich efektem ma by¢ osiggniecie okreslonego rezultatu
(standardu) nie stanowi, w ocenie sktadu orzekajgcego, przeszkody w stawianiu wymogow
typowych dla umowy starannego dziatania i okre$laniu miernikbw owej starannosci.

Izba nie znalazta réwniez argumentdw przemawiajgcych za twierdzeniem, Zze wymogi
zwigzane z dojazdem na miejsce akcji w okreslonym czasie wymuszajg na wykonawcach
sktadanie ofert na te cze$ci zaméwienia, ktorej obejmujg rejony bedace w niedalekiej
odlegtosci od posiadanych przez nich baz, na potwierdzenie czego Odwolujacy przedstawit
dowody O5. Nie kwestionujgc zawartych w nich danych trzeba powiedzie¢, ze uksztattowane
przez Zamawiajgcego zasady nie tyle czynig niemozliwym ubieganie si¢ o udzielenie
zamoOwienia w czesci obejmujgce;j rejon odlegly od bazy wykonawcy, ile zwigkszajg w takim
przypadku ryzyko kontraktowe. Wykonawca nadal ma swobode w wyborze czesci
zamoOwienia, o ktdérych udzielenie bedzie sie ubiegat, z zastrzezeniem ze w opisanym
powyzej przypadku prawdopodobienstwo nienalezytego wykonania zamowienia i
odpowiedzialnosci z tytutu kar umownych moze by¢ wyzsze. Okolicznosci te, stanowigce
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klasyczny przyktad ryzyk kontraktowych, powinny by¢ uwzglednione na etapie przygotowania
oferty, nie za$ przygotowania SIWZ
I1.3.2. Zarzut naruszenia art. 353 1, art. 487§ 2 K.c., art. 29 ust. 1i 2i art. 7 ust. 1 Pzp —
kara umowna za przekroczenie czasu dojazdu na miejsce rozpoczecia akc;ji

Na wstepie wyjasnienia wymaga, ze w wyniku dokonanej 14 czerwca 2017 r. zmiany

postanowien SIWZ Zamawiajgcy zaostrzyt zasady odpowiedzialnosci za opdznienia w dojezdzie jednostek
sprzetowych na miejsce prowadzenia akcji przewidujgc,
zetgczna

kara z tego tytutu nie moze przekroczy¢ 600 zt w odniesieniu do jednej jednostki sprzetowe;j
zaangazowanej w prowadzenie akcji, nie za$ w odniesieniu do jednej zleconej akciji.
Powyzsza modyfikacja — niezaleznie od przyczyn jej wprowadzenia — nie miata jednak
wplywu na oceng zarzutu odwotania, jako ze Odwotujgcy generalnie kwestionowat
mozliwo$¢ naliczania kary umownej w sytuacji przekroczenia czasu dojazdu na miejsce
wykonania zleconej akcji.

W zwigzku z powyzszym, majgc jednoczesnie na wzgledzie zapatrywania wyrazone
w pkt 1.3.1 uzasadnienia, sktad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie wykazat
bezzasadnosci obcigzania wykonawcow karg umowng za naruszenie wzmiankowanego
powyzej obowigzku. Izba zgadza sie z Zamawiajgcym, ze przewidziana w § 7 ust. 1 pkt 7
wzoru umowy, zapobiega¢ ma przypadkom $wiadczenia ustug na rzecz innych podmiotéw,
w czasie w ktérym wykonawca powinien realizowa¢ umowe zawartg z Zamawiajgcym.
I1.4. Sygn. akt KIO 1157/17

Analiza treSci odwotania doprowadzita sktad orzekajgcy do stwierdzenia, ze sposéb
sformutowania zawartych w nim zarzutdéw oraz towarzyszacego im uzasadnienia nie pozwala
na ich uwzglednienie.

Podkreslenia wymaga, ze — jak to zostato przesgdzone zaréwno w orzecznictwie
Izby, jak i sgdéw okregowych — mianem zarzutu okresla sie substrat okolicznosci
faktycznych i prawnych, w granicach ktorego orzeka Izba (art. 180 ust. 3 w zw. z art. 192 ust.
7 Pzp). Zarzut odwotania winien zatem sktadac¢ sie zar6wno ze wskazania kwestionowanego
dziatania/zaniechania zamawiajgcego (podstawa faktyczna zarzutu), jak réwniez
przytoczenia przepisow prawa, ktére w wyniku wspomnianych dziatar/zaniechan zostaty
naruszone (podstawa prawna zarzutu). Co wiecej, kazdy z tak skonstruowanych zarzutow
musi zosta¢ przez odwolujgcego nalezycie umotywowany. W praktyce sprowadza sie to do
wyjasnienia dlaczego, zdaniem odwotujgcego, zaskarzone dziatania/zaniechania
zamawiajgcego stanowig naruszenie wskazanych w podstawie prawnej zarzutu przepisow
prawa. W opinii Izby tylko takie zarzuty nadajg sie do rozstrzygniecia w toku postepowania
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odwotawczego, przy czym obowigzek prawidtowego ich sformutowania i uzasadnienia
spoczywa wylgcznie na podmiocie korzystajgcym ze Srodka ochrony prawnej. Nie jest
bowiem rolg Izby poszukiwanie za odwotujgcego sie wykonawce przyczyn, dla ktorych
kwestionowane odwotaniem dziatania/zaniechania zamawiajgcego nalezatoby uznac za
sprzeczne ze wskazanymi w odwotaniu przepisami prawa.

Biorgc powyzsze pod uwage sktad orzekajgcy uznat, ze zarzuty omawianego odwotania nie spetniajg

opisanych warunkéw, a tre§¢ odwotania stanowi wyraz nie tyle
dazenia do usuniecia stwierdzonych przez Odwolujgcego uchybien, ile do wynegocjowania
korzystniejszych dla niego warunkdw realizacji zamédwienia, czego nie sposob uznaé za
jeden z celdw, ktérym stuzy¢ ma postepowanie odwotawcze.

Po pierwsze Izba stwierdzita, ze uzasadnienie obszernych zgdan odwotania (str. 6 i
nast.) w zadnym punkcie nie referuje do wymienionych w pkt Il petitum odwotania przepiséw
PzpiK.c., ktérych naruszenie Zamawiajgcemu zarzucono. Trudno jest zatem, przyktadowo,
zidentyfikowa¢ sytuacje opisane w uzasadnieniu zgdan nr 1-3, czy 9i 12 z naruszeniem
przez Zamawiajgcego ktéregokolwiek z przywotanych w pkt Il odwotania przepisow,
skoro Odwotujgcy zastgpit ten element uzasadnienia zarzutéw odwotania wywodami o tym
jak zaskarzone postanowienia SIWZ niekorzystnie wpltywajag na sytuacje wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie,
ze z samego tylko faktu, ze warunki realizacji zamowienia (co istotne — identyczne dla
wszystkich zainteresowanych jego uzyskaniem) mogtyby zosta¢ okreslone w sposéb mniej
restrykcyjny nie $wiadczy jeszcze o naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisow prawa,
uzasadniajgcym ingerencje Izby w tg materie.

Po drugie — nie mogto zastugiwa¢ na aprobate konstruowanie uzasadnienia zarzutow
odwotania wytgcznie w oparciu o cytowanie pogladéw wyrazonych w judykaturze
(uzasadnienie zagdan nr 6-7 i 13-18), czy o ogdinikowe twierdzenia o nieuzasadnionym
nadmiernym obcigzaniu wykonawcy ryzykami kontraktowymi, bgdz o braku ekwiwalentno$ci
uprawnien stron przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego (zob. przyktadowo
uzasadnienie zadan nr 4, 5, czy 25).

Izba, nawigzujgc do przywotanego w pkt Il petitum odwotania przepisu art. 353 1 K.c.,
wyjasnia, ze stwierdzone przez Odwotujgcego okoliczno$ci stanowig swoiste cechy
stosunkow obligacyjnych nawigzywanych w sferze zaméwien publicznych. Wynikajg one
z obowigzujgcych w tej materii ograniczen zasady swobody kontraktowania i rownos$ci
podmiotdw kontraktujgcych na rzecz rzeczywistego uprzywilejowania zamawiajgcych,
jako wytgcznie uprawnionych do okre$lania warunkéw przysztej umowy. Problematyka ta
doczekata sie obszernego i gruntownego omowienia zardwno w doktrynie prawa zamowien
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publicznych, jak réwniez w orzecznictwie Izby i sgdéw powszechnych, wobec czego, w
ocenie sktadu orzekajgcego, wlasciwym jest jedynie zasygnalizowanie Odwotujgcemu tej
kwestii.

Odrebnego omoéwienia wymaga zasadnos¢ przywotania w podstawie prawnej
zarzutéw odwotania art. 7 ust. 3 Pzp i art. 5 K.c. Abstrahujgc od braku mozliwosci
postawienia samodzielnego zarzutu wywiedzionego z przywotanego przepisu Pzp (jego naruszenie jest bowiem

zawsze konsekwencjg sprzeczno$ci dziatarn/zaniechan
Zamawiajgcego z przepisami regulujgcymi szczegdlowo kwestie zwigzane z prowadzeniem
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego), oczywistym musi by¢, ze na obecnym
etapie Postepowania, na ktorym nie doszto nawet do ztozenia ofert, Zamawiajgcy nie mogt
naruszy¢ wynikajacej z niego normy prawne;.

Co zas dotyczy art. 5 K.c. godnym odnotowania jest, ze przepis 6w moze by¢
stosowany wyjatkowo tylko w takich sytuacjach, w ktérych wykorzystywanie uprawnienh
wynikajacych z przepiséw prawnych prowadzitoby do skutku nieaprobowanego
w spoteczenstwie ze wzgledu na przyjetg w nim zasade wspoétzycia spotecznego. Nie sposéb
uzna¢ za wystarczajgce li tylko odwotanie sie do pojecia zasad wspotzycia spotecznego,
lecz nalezy wskazac jaka przyjeta w spoteczenstwie zasada zostata przez zamawiajgcego
naruszona. Z kolei w przypadku spoteczno-gospodarczego przeznaczenia danego prawa
obowigzkiem odwolujgcego jest wykazanie, ze wykonywane prawo podmiotowe sprzeciwia
sie temu przeznaczeniu. Co rownie istotne, zastosowanie art. 5 K.c. nie obejmuje, zdaniem
Izby, sytuaciji, w ktérych interes strony podlega ochronie za pomocg innych srodkéw
prawnych, jak ma to miejsce w przedmiotowej sprawie. Domaganie sie oceny w ramach



klauzuli generalnej jest uprawnione, jesli ochrony nie mozna poszukiwac na gruncie innych
przepiséw prawa. Tymczasem stosunki obligacyjne podlegajg szerokiej regulaciji w
przepisach K.c. i to na ich gruncie nalezy poszukiwaé¢ ochrony, a nie w oparciu o instytucje
absolutnie wyjgtkowa, ktéra winna by¢ wykorzystywana tam, gdzie ta ochrona nie zostata
przewidziana.

Suma powyzszych okoliczno$ci doprowadzita Izbe do przekonania, ze Odwotujacy
upatrywat w postepowaniu odwotawczym mozliwoSci wynegocjowania korzystniejszych dla
siebie postanowien SIWZ, a wniesione odwotanie sprowadzit do nieuzasadnionej polemiki
z oczekiwaniami Zamawiajgcego i stawianymi przez niego wymaganiami. Dziatanie takie,
jak wspomniano, nie zastuguje na aprobate, Izba nie jest bowiem organem, ktérego rolg
bytoby niejako mediowanie w sporze o ksztatt SIWZ. W tych okoliczno$ciach Izba uznata
ztozone przez Odwotujgcego dowody za irrelewantne dla rozstrzygnigcia o zasadnosci
odwotania.
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Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 3 sentencji wyroku.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 5 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz — w zakresie odwotan
uwzglednionych — w oparciu o przepisy § 5ust. 2 pkt 1w zw.z§ 3 pkt 21it. bi § 6
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.). Podstawe
rozstrzygniecia o kosztach postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1157/17
stanowity przepisy art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 ww.
rozporzadzenia.

PrzewodniCzaCy: ........coverernriii i s
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