Sygn. akt: KIO 2360/21
KIO 2374/21

WYROK

z dnia 21 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 20 pazdziernika 2021 r. odwotar wniesio-
nych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniach:

1. 6 sierpnia 2021 r. przez wykonawce J. W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodar-
cza pod firmg J. W. Zaklad Ustugowy Konserwacja Teren6w Zielonych z siedzi-
ba w Bytomiu, ul. Wtadystawa t.okietka 4

2. 9 sierpnia 2021 r. przez wykonawce ALBA Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Dgbrowie
Goérniczej, ul. Starocmentarna 2

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Gmine Bytom - Miejski Zarzad
Drog i Mostow z siedzibg w Bytomiu, ul. Smolenia 35

orzeka:

IA. w zakresie odwotania sygn. akt KIO 2360/21 uwzglednia zarzut naruszenia art. 99
ust. 1i4 ustawy i nakazuje zamawiajgcemu doprowadzenie postanowien rozdziatu IV
pkt. 79 oraz w par. 4 pkt 4 i 5 do zgodnosci z przepisami art. 454 ustawy, w tym w
szczegolnosci art. 454 ust. 2 pkt 1i 2 ustawy oraz okre$lenie minimalnej wielkosci
Swiadczenia stron, oddala zarzut w pozostatym zakresie, oraz oddala zarzut narusze-
nia art. 99 ust. 1 i 4 ustawy przez zaniechanie okreslenia przedmiotu zaméwienia przez
wskazanie dopuszczalnego tonazu, umarza postepowanie w pozostatym zakresie,

IB. w zakresie odwotania sygn. akt KIO 2374/21 uwzglednia zarzut naruszenia przez
zamawiajacego art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 353(1) kc oraz w
zw. z art. 5 kc na skutek wprowadzenia w tresci Wzoru umowy, nadmiernie szykanuja-
cego systemu kar umownych, oderwanych od wysoko$ci mozliwych do poniesienia
szkod poprzez ustalenie kar na razgco wysokim poziomie w zakresie kary umownej
okreslonej w par. 14 ust. 1 pkt 9 wzoru umowy i nakazuje zamawiajgcemu okreslenie
kary umownej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére stanowig podstawe naliczenia

kary, w pozostatym zakresie umarza postepowanie,

1. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Gmine Bytom - Miejski Zarzad
Droég i Mostéw z siedzibg w Bytomiu, ul. Smolenia 35 i:

1.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

J. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg J.W. Zakiad

Ustugowy Konserwacja Teren6w Zielonych z siedzibg w Bytomiu, ul.

Wiadysfawa tokietka 4 i wykonawce ALBA Miejskie Przedsiebiorstwo

Gospodarki Komunalnej spo6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig z sie-

dzibg w Dgbrowie Gérniczej, ul. Starocmentarna 2 tytulem wpiséw od od-

wotan,

1.2. zasadza od zamawiajgcego - Gmine Bytom - Miejski Zarzad Drég i Mo-



stow z siedzibg w Bytomiu, ul. Smolenia 35 na rzecz wykonawce J. W.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma J. W. Zaktad Ustugo-

wy Konserwacja Terenow Zielonych z siedzibg w Bytomiu, ul. Wiadysta-

wa tokietka 4 kwote 4 250zt 00 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie pie¢dzie-
sigt ztotych zero groszy ) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego po-
niesione z tytutu wpisu i zastepstwa prawnego,

1.3. zasadza od zamawiajgcego - Gmine Bytom - Miejski Zarzad Drég i Mo-
stow z siedzibg w Bytomiu, ul. Smolenia 35 na rzecz wykonawcy ALBA
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej, ul. Starocmentarna

2 kwoty 18 600zt. 00 (stownie osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero gro-
szy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpi-
su i zastgpstwa prawnego.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2360/21

KIO 2374/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na letnie i zimowe utrzymanie pasa dro-
gowego i konserwacije zieleni w pasie drogowym na terenie miasta Bytomia do 30 kwietnia
2025 r. zostato wszczete ogtoszeniem zamieszczonym w Dzienniku Urzedowym Unii Euro-
pejskiej pod nr 2021/S 146-387473 w dniu 30 lipca 2021 r.

Sygn. akt KIO 2360/21

W dniu 6 sierpnia 2021 r. wykonawca J. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma
J.W. Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenow Zielonych z siedzibg w Bytomiu, ul. Wiadysta-
wa tokietka 4 wnioést odwotanie. Odwotanie zostato wniesione przez wiasciciela firmy. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 6 sierpnia 2021 r.

Odwotujgcy wniost odwotanie wobec postanowien specyfikaciji polegajacych na wadliwym
dokonaniu opisu przedmiotu zamowienia, {j.

1. niezgodnym z przepisami ustawy okre$leniu dopuszczalnych zmian zakresu zamdwienia
(zwiekszajacych badz zmniejszajgcych zakres pracy) w trakcie jego realizacji wytacznie jed-
nostronng decyzjg zamawiajgcego, bez Zadnej gwaranciji dla wykonawcy minimalnego za-
kresu zamowienia, ktory zostanie zrealizowany, pomimo wymagania, aby wykonawca pozo-
stawal w ciggtej gotowosci do realizacji zlecenia,

2. niezgodnym z przepisami ustawy opisaniem warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej, tj. koniecznosci dysponowaniem narzedziem polewaczki - w sposéb
wadliwy, ktéry z prawnego i technicznego punktu widzenia nie moze by¢é w ogole wykonany
przez ktéregokolwiek z wykonawcéw, gdyz sprzet o parametrach podanych przez zamawia-
jacego nie istnieje na rynku, jak réwniez przez nieuzasadnione ograniczenie wymagan co do
zamiatarki przez dopuszczenie wytgcznie zamiatarek ssgcych, podczas gdy na rynku istniejg
rownie dobre i spetniajgce cel niniejszego postepowania zamiatarki elewatorowe, jak rowniez
brakiem podania tonazu - dopuszczalnej masy catkowitej dla innych wymaganych pojazdow
pomimo prawnych ograniczen w poruszaniu sie ciezkich pojazdéw w rejonie $wiadczenia
ustug,

3. niezgodnym z przepisami ustawy opisaniem warunkéw w zakresie bazy sprzetowo-



materiatowej - w sytuacji, w ktérej wymagania te zostaty okre$lone w sposéb bardzo ogdiny,
co moze powodowac daleko idgce mozliwo$ci interpretacyjne,

4. niezgodnym z przepisami ustawy uregulowaniem w zakresie okre$lenia minimalnej warto-
$ci wskaznika GUS na poziomie 7%, po osiggnieciu ktdrego mozliwa bedzie waloryzacja
wynagrodzenia wykonawcy z uwagi na wzrost cen materiatdw, co realnie w ogole uniemozli-
wia wykonawcy skorzystanie z mozliwo$ci waloryzacji wynagrodzenia i przerzuca na wyko-
nawce calosc¢ ryzyka zwigzanego ze zmiang sytuacji na rynku,

5. niezgodnym z przepisami ustawy opisaniu warunkow aukciji elektronicznej, w sposob ktory
uniemozliwia wykonawcy weryfikacje warunkéw w jakich przeprowadzona bedzie aukcja,

6. niezgodnym z przepisami ustaleniu stawki podatku VAT na poziomie preferencyjnej stawki
8%, zamiast stawki podstawowej 23%.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 16 ust. 1 ustawy - przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb sprzeczny z zasa-
da rébwnego traktowania wykonawcow i zachowaniem uczciwej konkurenciji,

- art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy - przez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, w tym nieuwzglednienie wszystkich wymagan mogacych
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz oszacowanie kosztéw przez wykonawce, w sytuacii
w ktorej wykonawca nie ma pewnos$ci czy w ogole w ramach realizacji niniejszej umowy wy-
kona jakikolwiek zakres prac, ktory pokryje chociazby koszty state wykonawcy zwigzane z
konieczno$¢ utrzymania statej gotowosci do realizacji zlecenia, z uwagi na to, ze zamawiaja-
cy przyznat sobie jednostronng mozliwo$¢ do zwiekszenia badz zmniejszenia zakresu prac,
bez zagwarantowania chociazby minimalnego zakresu prac, ktére wykona wykonawca, jak
rowniez bez dookreslenia w jaki sposob wykonawca na skalkulowa¢ oferte w zakresie ,goto-
wosci” do podjecia zlecenia, jak rowniez przez niewtasciwe wskazanie stawki podatku VAT w
treSci dokumentacji postepowania,

- art. 433 pkt 4 ustawy - przez uregulowanie, ze zamawiajgcemu przystuguje mozliwosé
ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci
lub wielko$ci $wiadczenia stron,

- art. 99 ust. 1 ust. 4 ustawy - przez wadliwe dokonanie opisu przedmiotu zamowienia
przez opisanie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie koniecznosci dysponowania
narzedziem polewaczki w sposoéb, ktdry z prawnego i technicznego punktu widzenia nie mo-
ze by¢ w ogdle wykonany przez ktéregokolwiek z wykonawcodw, gdyz opisany przez zama-
wiajgcego sprzet nie istnieje na rynku, jak rbwniez przez nieuzasadnione ograniczenie wy-
magan co do zamiatarki przez dopuszczenie wytgcznie zamiatarek ssacych, podczas gdy na
rynku istniejg réwnie dobre i spetniajgce cel niniejszego postepowania zamiatarki elewatoro-
we, a takze zaniechaniem doprecyzowania wymagan co do ciezkosci dla innych wymaga-
nych pojazdéw,

- art. 99 ust. 1 ust. 4 ustawy - przez wadliwe dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia
przez opisanie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie bazy sprzetowo-materiatowej
przez brak wprowadzenie do SIWZ obiektywnych, wymiernych definicji w zakresie wymagan
co do bazy ze wskazaniem elementow odnoszgcych sie do wymogoéw bazy sprzetowo-
materiatowej, a takze przez brak ustalenia jakie majg by¢ zabezpieczenia przed emisjg za-
nieczyszczen do gruntu,

- art. 439 ustawy ust. 1 ust. 2 ustawy - przez wprowadzenie do klauzuli z art. 439 ustawy
postanowienh uzalezniajgcych zmiane wynagrodzenia od wystgpienia znaczgco duzej zmiany
cen, co catkowicie wypaczylo sens i cel tego przepisu, doprowadzajgc do sytuacji, w ktorej
wykonawca realnie pozbawiony zostanie mozliwosci dokonania waloryzacji wynagrodzenia w
sytuacji nawet znacznego wzrostu materiatow,

- art. 229 oraz art. 230 ustawy - przez opisanie regulacji dotyczacych aukciji elektronicznej w
sposob sprzeczny z przepisami ustawy , w zakresie w kiérym zamawiajacy nie tylko nie
okreslit zadnych zasad oceny postagpien, ale i wprost wskazat, ze prowadzi aukcje w celu
uzyskania nowych, obnizonych cen w zakresie niektoérych elementéw ofert, nie zas w zakre-
sie wszystkich pozycji kosztorysowych, jak réowniez w zakresie, w ktébrym zamawiajgcy nie
okreslit minimalnych warto$ci postgpien, ktére wymagane beda podczas licytacii.

Whniost o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SWZ przez:



a) okreslenie minimalnej warto$ci zamowienia, ktdéra na pewno zostanie zlecona wykonawcy,
tj. za ktora przy spetnieniu wszelkich warunkéw wynikajgcych z zawartej umowy,

Wykonawca otrzyma wynagrodzenie w ramach realizacji niniejszego zamowienia, jak row-
niez okre$lenie maksymalnej warto$ci zamowienia w ramach ktorej moze doj$¢ do zwiek-
szenia zakresu prac wykonawcy, jak rowniez nakazanie zamawiajgcemu by dookreslit
przedmiot zamowienia (gotowos¢) w zakresie ilosci, zakresu i rodzaju, odpowiednio do obo-
wigzkéw, do ktérych wykonania zobowigzat wykonawce i okreslit ze ma to zostac wliczone w
cene w odniesieniu do poszczegdinych, konkretnych pozycii, gdzie ta gotowosc¢ jest wyma-
gana,

b) wprowadzenie dopuszczalnej masy catkowitej polewaczki na 4500 kg i okre$lenie pojem-
nosci zbiornika na 2 m3 oraz dopuszczenie obok zamiatarek ssacych réwniez zamiatarek
elewatorowych,

c) wprowadzenie do SIWZ obiektywnych, wymiernych definicji w zakresie wymagan co do
bazy ze wskazaniem elementéw odnoszgcych sie do wymogow bazy sprzetowo-

materiatowej, a takze przez ustalenie jakie majg by¢ zabezpieczenia przed emisjg zanie-
czyszczen do gruntu oraz wprowadzenie do SIWZ wymogu posiadania decyzji na zbieranie
odpadéw w bazie sprzetowo-materiatowej,

d) usuniecie z § 21 wzoru umowy wymagania, ze poziom zmiany ceny materiatéw lub kosz-
téw, uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia musi wyniesS¢ co naj-
mniej 7% w danym roku oraz dookreslenie wskaznikéw ktére odnosityby sie do elementéw

kosztotwoérczych zwigzanych z realizacjg umowy w sposob konkurencyjny, tj. nie na nad-
miernie wygorowanym poziomie, w praktyce uniemozliwiajgcym wykonawcom skorzystanie z
mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia,

e) usuniecie z tresci SWZ zapis6w dotyczgcych aukcji elektronicznej - ewentualnie o0 mody-
fikacje tych zapisow, w sposéb ktdry doprowadzi do ich zgodnosci z trescig ustawy,

f) wprowadzenie prawidtowej stawki podatku VAT, ktdra w ocenie odwotujgcego wynosi 23%
dla wszystkich pozyciji objetych zaméwieniem z uwagi na ich kompleksowy charakter;

3. zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego od zamawiajgcego na rzecz odwotuja-
cego.

Odwolujgcy wskazat, ze jest jednym z wykonawcow, ktdry chee ztozy¢ oferte w przedmioto-
wym postepowaniu. Naruszenie przez zamawiajgcego ww. przepiséw ustawy, skutecznie to
uniemozliwia, narazajgc odwotujgcego na wymierng szkode polegajgca na utracie szans
biznesowych w postaci pozyskania przedmiotowego zamowienia.

Tym samym nalezy uznac¢, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia i moze po-
nie§¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw i tym samym posiada
legitymacije czynng niezbedng do wniesienia odwotania. Gdyby zamawiajgcy nie naruszyt
przepisow ustawy to odwotujgcy mégtby ztozy¢ oferte i ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia,
a w konsekwencji uzyska¢ zamowienie bedace przedmiotem postepowania.

Zgodnie z rozdziatem IV pkt. 7-9 SWZ:

- ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmniejszenia lub zwiekszenia zakresu prac (witgcze-
nia badz wytgczenia powierzchni objetych utrzymaniem) i ilosci prac (zmiana obmiaru i/lub
krotnosci) m.in. w przypadku sprzedazy, dzierzawy, uzyczenia, zamiany, uwtaszczenia lub
zmiany zarzadcy, rozpoczecia lub zakoriczenia robdt budowlanych, przekazania w utrzyma-
nie innej jednostce lub innemu podmiotowi, niz zamawiajacy”,

- ,Zamawiajacy zastrzega sobie prawo zmiany harmonogramu wykonywania prac i krotnosci
oczyszczania poszczegolnych terenow”,

- ,podane w SWZi zatgcznikach do SWZ ilosci i krotnoSci poszczegdinych prac sg orienta-
cyjne (szacunkowe), wyliczone na podstawie dotychczasowych doswiadczen zamawiajgcego
i maja stuzy¢ jedynie do kalkulacji ceny ofertowej. Faktyczne iloSci i krotno$ci wykonywanych
prac mogg roznic sie od ilosci zaktadanych (szacowanych) w zaleznosci od panujgcych wa-
runkéw pogodowych w okresie wykonywania zaméwienia”.

W § 4 wzoru umowy za$, zamawiajgcy wskazat, ze:
~Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmiany harmonogramu wykonywania prac i kategorii

utrzymania poszczegoélnych drég. Powyzsze zmiany nastepowac bedg na podstawie pisem-
nego poinformowania wykonawcy i nie wymagajg zawarcia aneksu, ani jakiejkolwiek zgody



drugiej strony”,

,<Zamawiajacy zastrzega sobie prawo zmniejszenia lub zwigkszenia zakresu prac (wtgcze-
nie bgdz wytgczenie okreslonych terendw) i ilosci prac (zmiana obmiaru i krotno$ci wykony-
wania prac). Powyzsze zmiany nastgpowac¢ beda na podstawie pisemnego poinformowania
wykonawcy i nie wymagajg zawarcia aneksu, ani jakiejkolwiek zgody drugiej strony”.
Dodatkowo, zamawiajgcy wskazat wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia w ten spo-
soéb, ze:

- ,sprzet wykazany w ofercie wykonawcy - Wymagany sprzet - wykaz w wymaganej jakos$ci i
ilosci, nie moze by¢ wykorzystywany do ustug $wiadczonych dla innych zamawiajacych lub
dla ustug swiadczonych na innych kontraktach w momencie w ktérym powinien by¢ wykorzy-
stywany u zamawiajgcego. W przypadku kiedy sprzet ten nie musi ,pracowac” u zamawiaja-
cego moze by¢ wykorzystywany do ustug S$wiadczony u innych zamawiajgcych lub na innych
kontraktach”,

- ,wykonawcy bedzie przystugiwatlo wynagrodzenie za faktycznie wykonany zakres prac.
Wynagrodzenie wykonawcy bedzie stanowito iloczyn zaoferowanych cen jednostkowych i
ilosci (obmiaru) oraz krotnosci wykonanych prac”,

- ,Wykonawca jest zobowigzany do utrzymania w gotowos$ci technicznej odpowiedniej ilosci
sprzetu niezbednego do terminowego, zgodnego ze standardem i zakresem wykonywanych
prac”.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy wymaga od wykonawcy ciggtej gotowosci do realiza-
cji zamowienia przez caty okres obowigzywania umowy (tj. zapewnienia gotowosci sprzetu,
ktéry nie moze zostac¢ skierowany do realizacji innego zamowienia czy zatrudnienia persone-
lu w odpowiedniegj ilosci), a jednoczes$nie nie gwarantuje wykonawcy zadnego zakresu prac,
ktéry realnie wykonawca wykona w ramach niniejszego zamowienia. Zamawiajgcy wprost
wskazuje, ze ma prawo samodzielnie i jednostronnie (wylgcznie informujac wykonawce i nie
potrzebujac jego zgody) zmniejszy¢ zakres pracy. Bioragc pod uwage fakt, ze zamawiajgcy
ma obowigzek jednoznacznie i wyczerpujgco opisa¢ przedmiot zamowienia, tak aby wszyscy
wykonawcy byli w stanie zidentyfikowac¢ zakres $wiadczenia i jego wyceny, powyzsze zapisy
specyfikacji prowadzg do sytuacji, w ktdrej wykonawca nie jest w stanie rzetelnie okresli¢
ryzyka zwigzanych z wykonaniem zaméwienia i oceni¢ czy w ogoble chce ubiegac sie o
udzielenie zamoéwienia, skoro optacalno$¢ realizacji umowy i jej zakres zalezg wylgcznie od
decyzji zamawiajgcego - podejmowanych juz po udzieleniu zamowienia, tj. na etapie reali-
zacji umowy.

Zakres niniejszego postepowania zostat opisany przez zamawiajgcego bardzo szczegdtowo

- zamawiajgcy wymaga konkretnego czasu reakcji, zapewnienia gotowos$ci sprzetu, ptynnej
realizacji zamowienia - a jednocze$nie wykonawca nie wie czy realnie dojdzie czy nie doj-
dzie do $wiadczenia prac na poziomie wskazanym w opisie przedmiotu zamowienia i czy
zapewnienie tego standardu ustugi przyniesie jakikolwiek zysk dla wykonawcy.

Szczegdlnie, ze zgodnie z §7 ust. 3 umowy ,Wykonawcy nie przystuguje wzgledem zama-
wiajgcego zadne roszczenie w przypadku, gdy tgczna warto$¢ wynagrodzenia wynikajgca z

realizacji przedmiotu umowy bedzie nizsza niz okre$lono w ust. 17, za$ z ust. 4 wynika, ze
»Wykonawcy nie przystuguje zadne roszczenie w przypadku niewykonania szacowanego
zakresu prac okreslonego ofercie”.

Co prawda, wykonawca zgodnie z trescig SWZ powinien skalkulowa¢ wszelkie koszty (w tym
ryzyka) w oferowanych cenach - jednakze wypfata cen obliczonych na podstawie cen jed-
nostkowych zalezy od wykonanych prac - ktére na zadnym, nawet minimalnym poziomie nie
sg dla wykonawcy pewne, poniewaz zalezg od swobodnej decyzji zamawiajgcego. Oznacza
to, ze wykonawca w praktyce nie wie w jaki spos6b ma skalkulowa¢ dane ceny jednostkowe,
poniewaz nie wie na jakie rodzaje prac i jakg liczbe jednostek powinien roztozy¢ state koszty
wynikajgce chociazby z koniecznosci zapewnienia gotowosci do realizaciji prac.

Tym samym, wykonawca w niniejszej sprawie nie posiada zadnej gwarancji, ze otrzyma w
toku realizaciji niniejszej umowy jakiekolwiek wynagrodzenie - a jesli tak to w jakiej wysoko-
$ci - mimo ze ponosi¢ bedzie state koszty zwigzane z utrzymaniem biezgcej gotowosci do
realizacji zamowienia na warunkach opisanych w SWZ.

Podsumowujgc powyzsze - zamawiajgcy winien w tresci specyfikacii okresli¢ chociazby mi-
nimalny, gwarantowany zakres ustug, ktory zostanie zlecony wykonawcy. Brak powyzszego
uregulowania godzi bezposrednio w uregulowanie art. 433 pkt 4 ustawy , zgodnie z ktérym
projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakre-
su zamoéwienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron. W niniejszej sprawie zamawiajgcy takie niedozwolone uregulowania za-



wart wprost zardwno w tresci specyfikacji, jak i w tresci wzoru umowy (fragmenty przywotane
wyzej w uzasadnieniu niniejszego odwotania).

Odwolujgcy podnidst, ze w treSci umowy zamawiajgcy wskazuje, ze rowniez zwigkszenie
zakresu prac (wigczenie okreslonych terenéw) i ilosci prac (zmiana obmiaru i krotnoSci wy-
konywania prac) nastepowac bedzie na podstawie pisemnego poinformowania wykonawcy i
nie wymagajg zawarcia aneksu, ani jakiejkolwiek zgody drugiej strony. W Swietle ustawy
zwiekszenie zakresu przedmiotu zamowienia mozliwe jest przez instytucje prawa opcji (art.
441 ustawy ) lub za zgodg obu stron (art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy ). Obie instytucje dla sku-
tecznosci takich postanowien wymagaja, aby okreslono co najmniej rodzaj i maksymalng
wielkoS¢ opcji czy rodzaj i zakres zmiany umowy. Postanowienia umowy nie opowiadajg jed-
nakze tym wymaganiom - co powoduje, ze zamawiajacy nie tylko nie gwarantuje minimalne-
go zakresu realizacji umowy, ale i moze dowolnie zwiekszac zakres prac w drodze jego jed-
nostronnej decyzji.

Jesli zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ jednostronnego ograniczenia zakresu zamaoéwienia
winien okresli¢ minimalng warto$¢ lub wielkos¢ $wiadczenia stron umowy. W ten sposob
zamawiajacy zapewnia realizacje zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Ponadto, takie dziatanie stanowi wypetnienie obowigzku wynikajgcego z art.
99 ust. 1 ustawy i umozliwia wykonawcom prawidiowe sporzgdzenie ofert.

,Niedopuszczalng praktykg jest okreslenie przez zamawiajgcego jedynie gérnej granicy swo-
jego zobowigzania, bez wskazania nawet minimalnej iloSci czy warto$ci, ktérg na pewno wy-
da na potrzeby realizacji przedmiotu zamoéwienia” (KIO/UZP 22/07). Izba uznata ponadto w
tym przypadku, ze ,Zamawiajgcy zastosowat praktyke handlowa, ktéra pozostawia wyko-
nawce w niepewnosci, co do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy, oraz
uniemozliwia kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cate
ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznos$ci z zasada réwnosci stron umo-
wy”.

Ze wzgledu na powyzsze, modyfikacja SWZ w tym zakresie jest konieczna i uzasadniona.
Odwolujgcy wnidst o okreslenie przez zamawiajgcego minimalnej warto$ci zamowienia, ktéra
na pewno zostanie zlecona wykonawcy, tj. za ktérg przy spetnieniu wszelkich warunkéw wy-
nikajgcych z zawartej umowy, wykonawca otrzyma wynagrodzenie w ramach realizacji ni-
niejszego zaméwienia.

Dodatkowo odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy nie wskazat w jaki sposdb ma by¢ obliczo-
na cena oferty. Jezeli méwimy o ,,gotowosci” to konieczne bytoby ustalenie ilosci osob, ktdre
majg pozosta¢ w gotowosci, bo z tym zwigzane sg ich wynagrodzenia, rodzaju gotowosci
(bierna, czynna, w domu, czy na stanowisku pracy - Kodeks pracy rozréznia te gotowosci), a
takze rodzaju sprzetu, ktory ma pozostawac w gotowosci, czyli w dyspozycji zamawiajgcego.
W jakim zakresie, czasie ten sprzet ma by¢ dostepny, jaki to ma by¢ sprzet, ile godzin, dni, a
takze rodzaj pracy, ktérg ci ludzie muszg wykonaé w trakcie tej gotowosci. W SIWZ przewi-
dziano m.in. wiele pozycji materialnych, ktére majg stanowi¢ tzw. ,gotowo$¢”. Przyktadowo
zamawiajgcy w ramach gotowosci zobowigzat wykonawce do prowadzenia dyzuréw i doku-
mentaciji, posiadania i obserwacji srodkow komunikaciji typu telefon, email, sms. zamawiajgcy
jednak nie przedstawit obiektywnych, mierzalnych danych opisu warunkéw, ktére mogtyby w
sposéb prawidtowy umozliwi¢é wycene tej gotowosci w odniesieniu do poszczegdlnych pozy-
cji, gdzie jest ona wymagana.

Z tego wzgledu, odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu by dookreslit przedmiot za-
moéwienia (gotowosc¢) w zakresie ilosci, zakresu i rodzaju, odpowiednio do obowigzkow, do
ktérych wykonania zobowigzat wykonawce i okreslit ze ma to zosta¢ wliczone w cene w od-
niesieniu do poszczegodlnych, konkretnych pozycii, gdzie ta gotowos¢ jest wymagana.
Zgodnie z rozdziatem VIl pkt 2.4. lit. ¢ SWZ - o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg okreslone przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowa-
niu. W zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej wykonawca spetni warunek, jezeli wy-
kaze ze dysponuje lub bedzie dysponowat odpowiednimi (szczegbtowo wskazanymi) narze-
dziami i urzgdzeniami technicznymi dostepnymi wykonawcy w celu wykonania zamowienia

publicznego.

Ws$rod wymaganego sprzetu znajduje sie:

- samochéd polewaczka o dopuszczalnej masie catkowitej do 2,5ton i pojemnosci zbiornika
wody do 2 m3, wyposazony w pompy, polewaki, listwe zraszajgcq oraz przytacza do hydran-
tu Zamawiajacy oczekuje, ze polewane ulice bedg na catej szerokosci jezdni

Jednakze, faktem jest, Ze sprzet taki nie moze z technicznego punktu widzenia by¢ dopusz-

czony do ruchu po drogach publicznych. Zakladajgc, ze 2 m3 wody wazy 2000 kg, to po od-
jeciu masy wody w zbiorniku od zaktadanej dopuszczalnej masy catkowitej pojazdu wyno-



szgcej 2500 kg, masa konstrukcji pojazdu i pustego zbiornika na wode musiataby wynosic
500 kg, co jest technicznie niewykonalne, biorac pod uwage, ze bedzie to samochéd (wraz z
normalnym wyposazeniem, olejami, smarami, paliwem, a takze urzadzenia {j. zbiornik pole-
waczki, pompy, zraszacze, weze, zawory i inne), jak rbwniez masa wiasna kierowcy.
Wspétczynnik tarry, a wiec stosunek masy martwej do masy uzytecznej przedmiotowego
pojazdu stanowi, z technicznego punktu widzenia, fikcje. Wobec powyzszego odwolujgcy
stwierdzit, ze pojazd, o ktérym mowa po prostu nie istnieje.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy opisat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
koniecznoéci dysponowania narzedziem polewaczki w sposob wadliwy, ktéry z prawnego i
technicznego punktu widzenia nie moze by¢ w ogdle wykonany przez ktéregokolwiek z wy-
konawcow. Z uwagi na odwoltujgcy wnosi o wprowadzenie dopuszczalnej masy catkowitej
polewaczki na 4500 kg i okre$lenie pojemnosci zbiornika na 2 m3.

W dalszej kolejnosci wskazac nalezy, ze zamawiajgcy wymaga:

- zamiatarka uliczna ssgca z mozliwoscig zwilzania zamiatanych powierzchni z opcjg unie-
mozliwiajgcg wtorne zapylenia Srodowiska - szeroko$¢ zamiatania min. 2 300 mm o wydaj-

nosci nie mniej niz 15.000 m2/h

Wymaganie takie istotnie ogranicza dostep do zamowienia, gdyz na rynku istniejg rowniez
zamiatarki elewatorowe, ktdre spetniajg uzasadnione potrzeby zamawiajgcego i dzieki nim
roéwniez osiggnie sie cel niniejszego postepowania. Rezygnacja z zamiatarek elewatorowych
jest catkowicie niezrozumiata, nie znajduje uzasadnienia w potrzebach zamawiajgcego wyni-
kajgcych z SOPZ, ani w wymogach prawnych, ani technicznych, ani ekologicznych przez co
ogranicza istotnie konkurencje. W praktyce nie ma prawnych ograniczen stosowania zamia-
tarek elewatorowych - jest to jedna z technologii maszyny.

W Daziale I, pkt. 2 SOPZ zamawiajgcy wymagat by zanieczyszczenia byly usuwane, a nie
zasysane. Zamiatarki dostepne na rynku réznig sie rozwigzaniami technicznymi. Jednym ze
sposobdw podziatu jest podziat na zamiatarki ssace i zamiatarki elewatorowe. Elementem
wyrozniajgcym jest zastosowany system podnoszenia odpadéw z oczyszczanej nawierzchni.
W przypadku zamiatarek ssgcych odpady sg podnoszone z nawierzchni przez zassanie, cigg
powietrza - dziatanie takie jak w popularnych odkurzaczach. W przypadku zamiatarek ele-
watorowych odpady (zmiotki) sg zmiatane na szufle, z ktorej trafiajg bezposrednio lub po-
$rednio przez podajnik, taSmocigg do zbiornika na odpady. Nazwa elewatorowa bierze sie od
tego podajnika nazywanego elewatorem tzn. windg. W obu rodzajach zamiatarek ustuga jest
~wykonywana” za pomocg szczotek w zestawach jednoszczotkowych, dwuszczotkowych,
trzyszczotkowych. Po zebraniu zanieczyszczen, zmieceniu sg one podnoszone z nawierzch-
ni tymi roznymi systemami. Sg one zasysane lub zbierane szuflg.

Na rynku s3 réwniez dostepne zamiatarki, ktore pracujg w systemach mieszanych: elewato-
rowo-ssacych, czy tez uzywajgcych nadmuchu (nie zasysajg a dmuchajg). Kazdy z tych sys-
temow jest normalizowany w odpowiedniej normie PN-EN 15429-3:2015-05E. Norma ta
ustala warunki dopuszczajgce do pracy zamiatarki bez wzgledu na rozwigzania techniczne.
Oceniany jest za to poziom hatasu, poziom pylenia, mozliwo$¢ eliminacji wtérnego zapylenia
pytami PM10, PM2,5, PM1, czy tez zanieczyszczeniami zgrubnymi. Zamawiajacy w po-
przednich latach wymagat wrecz, by do tej ustugi byta wykorzystywana zamiatarka elewato-
rowa.

Zdaniem odwotujgcego zamiatarki elewatorowe sg lepsze w wielu parametrach od zamiata-
rek ssacych, poniewaz:

- Szeroko$¢ zamiatania zamiatarki elewatorowej w zaleznosci od typu miesci sie w granicy
od2,5do3 m.

- Pracujg one w szerszym zakresie niz zamiatarki ssace, ktére w przypadku wyposazenia
jedynie w 2 szczotki tj. bez szczotki lewostronnej, osiggajg zasiegi pracy nie przekraczajgce
2 metrow.

- Zamiatarki elewatorowe sg gtéwnie wykorzystywane do oczyszczania ciggéw ulicznych, do
jezdni dwupasmowych, ktére majg szeroko$¢ od 14 do16 metrow. Takie ciggi drog ciezko
posprzgta¢ zamiatarkg ssacg o zasiegu pracy do 2,3 m. W przypadku zamiatarki ssacej ilos¢
jej przejazdéw w celu oczyszczenia catkowitej powierzchni jest wielokrotnie wieksza niz za-
miatarki elewatorowej, co powoduje, ze jest ona mniej efektywna i bardziej zaktéca, utrudnia
ruch uliczny swojg praca.

- Zamiatarki elewatorowe sg wyposazone rowniez w drapaki - grabie mechaniczne, ktére w
trakcie zamiatania sg w stanie zedrze¢ zanieczyszczenia z nawierzchni. Takie rozwigzania
nie sg stosowane w zamiatarkach ssgcych, a istotnie poprawiajg efektywno$¢ oczyszczania



nawierzchni mocno zabrudzonych, czy usfanych lis¢mi w okresie jesiennym. Grabie utatwiajg
usuniecie zanieczyszczen twardych z nawierzchni.

- Cze$¢ zamiatarek elewatorowych wykorzystuje wytacznie silnik jednostki pojazdu, z ktorym
wspolpracuje, co oznacza, ze sama zamiatarka nie posiada silnika, jest zero emisyjna. Sg to
wiec zamiatarki ekologiczne, odpowiadajgce obecnym potrzebom i trendom.

- Zamiatarki te pracujg cicho, poniewaz mechaniczny system podnoszenia odpadéw nie po-
woduje hatasu. Odpady zbierane za pomocg elewatora sg wrzucane na skrzynie tadunkowg
lub do zbiornika, a nie wdmuchiwane. Wdmuchiwane odpadéw do zbiornika powoduije, ze
uderzajg one w $ciany zbiornika co poteguje hatas pracujgcej zamiatarki. Wysoki poziom
hatasu jest istotng wadg zamiatarek ssgcych.

- Sa to pojazdy bardzo sprawne i efektywne. W przypadku wspotdziatania z pojazdem holu-
jacym zamiatarka ta moze ,tamac sie” pod duzym katem, co umozliwia jej szerokie pole pra-
cy - ma wiekszg manewrowos$¢ niz zamontowana bezposrednio na pojezdzie.

- W przypadku czesci zamiatarek zbiornikiem tadunkowym jest skrzynia pojazdu, co bez ko-
niecznosci przetadowania pozwala na odwéz odpaddw na sktadowisko. Powoduje to osz-
czednos¢ czasu i kosztéw zbednego przetadunku. Skrzynia samochodu ma pojemno$¢ jed-
nostki holujgcej. W przypadku diugich ciggdw drog, szlakow komunikacyjnych pozwala to
wydtuzaé prace zamiatarki, co automatycznie skraca jej czas pracy na drogach publicznych.
Zamiatarka nie przeszkadza innym uczestnikom ruchu.

- Zamiatarki te potrafig zbiera¢ kilkanascie ton odpadéw na godzine pracy. Jest to bardzo
wazne, gdy sg wykorzystywane w oczyszczaniu pozimowym lub oczyszczaniu nawierzchni
zanieczyszczanych przemystowo np. ul. Konstytuciji w Bytomiu, gdzie samochody wyjezdza-
jgce z kopalni nanoszg na nawierzchnie drogi btoto, Zwir, kamienie. Uprzatniecie takich za-
nieczyszczen zamiatarkg ssgca zajmuje wielokrotnie wiecej czasu lub jest niemozliwe.

- Zamiatarki elewatorowe zbierajg kazdy rodzaj odpadéw nawet cegty, gruz, wegiel, zgubio-
ne tadunki, poniewaz podno$nik - elewator potrafi je przenie§¢ mechanicznie, czego nie
mozna zrobi¢ za pomocg systemu zasysania, poniewaz jego sita ciggu jest zbyt staba (i to
niezaleznie od producenta - jest to ograniczenie technologiczne).

- Zamiatarki te nie niszczg nawierzchni wykonanych z bruku, kostki granitowej, cegty klinkie-
rowej, poniewaz szuflowy system zbierania odpaddw nie usuwa ,fugi” (piasku czy klinca),
ktérg kostka jest spoinowana. Zamiatarki ssgce zasysajg spoiwa niszczgc nawierzchnie, w
nawierzchniach tworzg sie szczeliny pomiedzy kostkami bruku z braku spoiwa np. piasku, bo
ten jest zasysany przez ssawe. Uzycie zamiatarki ssgcej na klasycznym bruku prowadzi do
dewastacji nawierzchni.

- Zamiatarki te zbierajg odpady mokre np. liscie w okresie jesiennym, ktore nie sg zbierane w
100% przez zamiatarki ssgce. Zmoczonych, przyklejonych lisci zamiatarka ssaca nie zasysa.

- Zamiatarki te sg powszechnie uzywane. W Polsce zamiatarki elewatorowe sg popularne
m.in. z uwagi na fakt, ze w naszym kraju znajdujg sie ich producenci np. Broddson, Schmit

Polska.

Firmy oczyszczajgce wykorzystujg rézne typy zamiatarek. Réznig sie one wielkoscig, zasie-
giem pracy szczotek, dodatkowym wyposazeniem - ich zastosowanie uzaleznione jest od
konkretnych warunkéw miejscowych (rodzaju sprzatanej nawierzchnie, stopien i rodzaj za-
brudzen etc.). Nie jest wiadomym dlaczego zamawiajgcy uznat, ze zamiatarki elewatorowe
nie mogg by¢ wykorzystywane. Podobna prakityka zastosowana przez innego zamawiajgce-
go (Zarzad Drog Miejskich w Gliwicach) zostata negatywnie oceniona przez Krajowg Izbe
Odwolawczg w sprawie oznaczonej sygnaturg akt - KIO 898/18.

Z uwagi na powyzsze, odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dopuszczenie zamia-
tarek elewatorowych.

Jednoczes$nie zamawiajgcy nie okreslit dopuszczalnego tonazu, dopuszczalnej masy catko-
witej dla innych pojazdéw wymaganych w tym postepowaniu, pomimo tego ze obszar Swiad-
czenia ustugi posiada szereg ulic na ktérych prawnie ogranicza sie mozliwo$¢ wjazdy cigz-
kiego sprzetu, co jest uwidocznione ustawionymi w tym rejonie odpowiednimi znakami zaka-
zu. Zamawiajgcy zatem jest zobowigzany do jednoocznego opisania wymagan dla wymaga-
ne sprzetu z uwzglednieniem zakazéw wynikajgcych z mozliwosci poruszania sie po obsza-
rze Swiadczonej ustugi dla pojazdéw wymaganych w tym postepowaniu. Brak doprecyzowa-
nia w tym zakresie naraza wykonawce co najmniej na ptacenie wysokich kar i mandatéw lub
konieczno$¢ zmiany taboru w trakcie realizacji ustugi lub tez moze doj$¢ do sytuaciji, gdy
nawierzchnie drog w wyniku niewtasciwego sprzetu zostang zdewastowane. Brak okreslenia
dopuszczalnej masy catkowitej lub tonazu pojazdoéw uniemozliwia wyspecyfikowanie wtasci-



wego sprzetu do realizacji ustugi.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 8 do SWZ - Szczeg6towy Opis Przedmiotu Zamoéwienia
(SOPZ) postawit wymag, aby lokalizacja baz sprzetowo-materiatowych znajdowata sie w
granicach miasta Bytomia lub w odlegtosci do 18 km liczac od granicy miasta Bytomia za-
pewniajgc dojazd do miejsca rozpoczecia pracy w rejonie w czasie zadeklarowanym przez
wykonawce. Na stronie 13, Dziat IV w pkt 7 ustalit, ze materialy chemiczne stosowane w ra-
mach Akcji Zima muszg by¢ sktadowane w odpowiednich ekologicznych magazynach, nie-
powodujacych ucigzliwoéci dla srodowiska. Wymagania te zostaty okreslone w sposob bar-
dzo ogdlny, co moze powodowac daleko idagce mozliwosci interpretacyjne i nie spetnia¢ wy-
mogow zamawiajgcego. Ponadto, co wazne przedmiotem zamowienia sg ustugi sprzatajace.
W umowie, w zakresie obowigzkéw w §4 ust. 2 zapisano, ze wykonawca jest wytworcg i po-
siadaczem odpadéw i jest zobowigzany do ich unieszkodliwiania lub zagospodarowania
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

Prace zaplanowane do wykonania bedg sie odbywaty w okresie catorocznym w tym réwniez
w weekendy, Swieta, catodobowo. Odpady na sktadowiska odpadéw moga by¢ przekazywa-
ne jedynie w okresie ich dziatania, co powoduje, ze w czasie, gdy takie instalacje s nie-
czynne istnieje koniecznos¢ ich zbierania, rozumiana jako gromadzenie odpadéw przed
transportem do miejsca ich przetworzenia lub sktadowania. Czynno$ci te wymagajg by baza
sprzetowo-materiatowa spetiata wymogi w zakresie gospodarki odpadami, co oznacza, ze
wykonawca powinien posiada¢ decyzje przynajmniej na zbieranie, ktorych nie jest mozliwe
przekazanie bezposrednio na sktadowisko odpadéw. Baza ta w zwigzku z tym powinna spet-
nia¢ wymogi analogicznie jak ustalone w Rozporzgdzeniu Ministra $rodowiska z 11.01.2013r.

w sprawie szczegoGtowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wia-
Scicieli nieruchomosci. W tych wyzej przedstawionych okoliczno$ciach wykonawca powinien
posiada¢ decyzje, zezwolenie co najmniej na zbieranie odpadow. Wymag taki winien znalez¢
sie w SIWZ. Aktualna tres¢ SIWZ zawiera zbyt ogdlne postanowienia odnoszgce sie do bazy
sprzetowo-materiatowej. Jedynym obiektywnym opisem jest odlegto$¢ lokalizacji - 18 km.
Pozostate za$ wymagania sg zbyt lakoniczne by mogty mie¢ charakter wymagan czy oceny
spetnienia tego wymogu. Biorgc pod uwage, Ze na terenie bazy sprzetowo-materiatowej ma-
ja by¢ miejsca przeznaczone do parkowania pojazdéw, a takze bedg okresowo zbierane i/lub
magazynowane odpady teren powinien by¢ zabezpieczony przed emisja zanieczyszczen do
gruntu. Podobnie przed takg emisjg chloru, kwasu solnego powinien by¢ zabezpieczony te-
ren na ktéorym sg sktadowane materiaty chemiczne typu sél drogowa (NaCl, CaCl2, MgCI2
lub ich zwigzki). Na terenie bazy co réwniez jest istotne powinna by¢ zlokalizowana wytwor-
nica solanki, bo zgodnie ze wskazanym rozporzgdzeniem - ustawa z dn. 16.04.2004r. o
ochronie przyrody (Dz.U. z 2020r. poz. 1378), a takze z rozporzgdzeniem Ministra Srodowi-
ska z dnia 27.10.2005r. wykonawcy ustug sg zobowigzani do stosowania roztworow wod-
nych solanki, ktéra musi by¢ wytworzona przed uzyciem. Z tego wzgledu odwotujgcy wnidst
o nakazanie zamawiajgcemu wprowadzenia do SIWZ obiektywnych, wymiernych definicji w
zakresie wymagan co do bazy ze wskazaniem elementéw odnoszacych sie do wymogow
bazy sprzetowo-materiatowej, a takze przez ustalenie jakie majg by¢ zabezpieczenia przed
emisjg zanieczyszczen do gruntu. Jednoczesnie, o nakazanie zamawiajgcemu wprowadze-
nie do SIWZ wymogu posiadania decyzji na zbieranie odpadéw w bazie sprzetowo-
materiatowej, co w sposob ustawowy narzucatoby wymagane w zakresie takich baz wymogi.
Brak takich zgdanych powoduje, Zze zamdéwienie uzyskujg wykonawcy, ktorzy swoje zaplecze
zabezpieczajg niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami o gospodarce odpadami na parkin-
gach osiedlowych, pod blokami. Dyskryminaciji bedg poddani wszyscy wykonawcy, ktorzy
zainwestowali w nalezyte przegotowanie bazy do przepiséw sanitarnych, pracowniczych,
$rodowiskowych.

Zgodnie z §15 ust. 1 wzoru umowy dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia
nowego postepowania o udzielenie zaméwienia w przypadku zmiany wysokosci wynagro-
dz’en!a prutto w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg za-
mowienia.

Jednakze § 21 wzoru umowy uszczegotawiajgc niniejsze uregulowanie, wskazuije, ze:

a) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, uprawniajgcy strony umowy do zgdania
zmiany wynagrodzenia musi wynie$¢ co najmniej 7% w danym roku;

b) poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia ustala sie na dzien 1 lutego za rok
poprzedni;

c) podstawg ustalenia poziomu zmiany ceny lub kosztéw jest wskaznik ogtoszony w komuni-
kacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego;



d) z wnioskiem o zmiane wynagrodzenia z tytutu wystapienia okolicznosci wskazanych w §
15 ust. 1 pkt 4 mozna wystgpic¢ nie czeSciej niz raz na 12 miesigce;

e) maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie za-
stosowania postanowien o zasadach wprowadzenia zmian wysoko$ci wynagrodzenia wynosi

20%.

Zamawiajacy w powyzszych uregulowaniach przewidziat dwa - co do zasady wykluczajgce
sie wskazniki. Z jednej strony zamawiajgcy wskazuje, ze podstawg ustalenia poziomu zmia-
ny ceny lub kosztéw jest wskaznik ogtoszony w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Sta-
tystycznego, z drugiej za$ stawia ograniczenie, ze wskaznik ten musi wynieS¢ co najmniej
7% w danym roku - w praktyce wiec jest to wytgcznie pozorne dopuszczenie waloryzaciji
wynagrodzenia, gdyz wskaznik na poziomie powyzej 7% ostatnio notowany byt w roku 2000

- 1. 21 lat temu.

Aktualnie, przyktadowo ceny towaréw i ustug konsumpcyjnych w maju 2021 roku w poréw-
naniu z analogicznym miesigcem ubiegtego roku wzrosty 0 4,7 % (co wynika z komunikatu
Gtéwnego Urzedu Statystycznego). Jest to jeden z dwéch najwyzszych odczytow inflacji
(4,7%) po 2011 roku. W lipcu za$ inflacja w Polsce dobita do 5 procent rocznie - po raz
ostatni inflacja na podobnym poziomie notowana byta 10 i 20 lat temu. Juz aktualnie wskazu-
je sie wiec, ze inflacja jest rekordowa. Dopuszczenie jako warunku waloryzacji wynagrodze-
nia dopiero na poziomie inflacji 7% powoduje, ze jest to w praktyce wytgcznie pozorna walo-
ryzacja - gdyz inflacja na takim poziomie wystepuje bardzo rzadko i zwigzana musiata by¢ z
bardzo wysokim, wrecz kuriozalnym wzrostem cen.

Zgodnie z art. 439 ustawy umowa, ktorej przedmiotem sg ustugi, zawarta na okres diuzszy
niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosSci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Niniejsze postepowanie przewiduje zawarcie umowy az
do 30.04.2025 roku, tj. na okres 4 lat. Zapisy umowy, ktére zastosowat zamawiajgcy powo-
duja, ze w okresie tym prawdopodobnie wykonawcy nie bedzie przystugiwata waloryzacja
wynagrodzenia, poniewaz juz obecna inflacja na poziomie ok. 5% uwazana jest za rekordo-
wo wysokg i konieczng do obnizenia - z tego wzgledu z wysokg dozg prawdopodobienstwa
nie dojdzie do wzrostu wskaznika az do 7%.

Oczywiscie ,ustawa pozwala konstruowac takie klauzule, ktére doprowadzg do zmiany wy-
nagrodzenia dopiero wowczas, gdy zmiana cen przekroczy okreslong wielko$¢, przy czym
wielkos¢ tej roznicy zostata pozostawiona decyzji samego zamawiajgcego. Pozwala to na
wprowadzenie mechanizmow eliminujgcych koniecznos¢ korekty wynagrodzenia, gdy waha-
nia cen sg tak nieistotne, ze w istocie nie majg realnego wptywu na koszty realizacji zamo-
wienia. Jednocze$nie wprowadzenie do klauzuli z art. 439 ustawy postanowien uzalezniajg-
cych zmiane wynagrodzenia od wystgpienia znaczgco duzej zmiany cen catkowicie wypacza
sens i cel tego przepisu” (J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, £. Jazwinski, M. Kittel, M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art.
439).

Z takg wiaénie sytuacjg mamy jednakze do czynienia w niniejszej sprawie, tj. zamawiajgcy
stawiajac tak rygorystyczne warunki do zastosowania mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy, realnie w ogole uniemozliwit wykonawcy skorzystania z tej instytucji, co godzi w

uregulowanie art. 439 ustawy .

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze zamawiajacy w ramach powyzszych uregulowan powinien
uregulowac¢ wskazniki, ktére odnosityby sie do elementdéw kosztotworczych zwigzanych z
realizacjg umowy, a wiec w szczegdlnosci: wzrostu wynagrodzen, wzrostu cen utylizaciji
opadow, wzrostu ceny pali czy wzrostu ceny soi drogowej, nie za$ do abstrakcyjnego - w
zasadzie konsumpcyjnego - wskaznika cen i towarow.

Z uwagi na powyzsze, odwotujgcy wniodst o zmiane postanowien SWZ w tym zakresie.
Zgodnie z rozdziatem lll pkt. 4 SWZ ,Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$é przeprowadzenia
aukciji elektronicznej zgodnie z rozdziatem XIX SWZ'.

Jednocze$nie w rozdziale XIX zamawiajacy zawart nastepujace uregulowania:

- ,Zamawiajgcy przeprowadzi aukcje elektroniczng w celu uzyskania nowych, obnizonych
cen lub nowych wartosci w zakresie niektorych elementéw ofert, podlegajgcych ocenie w
ramach kryteriéw oceny oferty”,

- ,aukcja elektroniczna bedzie dotyczyc tylko kryterium - cena”,

~minimalna wysokos¢ postgpienia zostanie okreslona w zaproszeniu do aukcji elektronicz-



nej”.

Z powyzszedo wynika, ze zamawiajacy dopu$cit mozliwos¢ przeprowadzenia aukcii elektro-
nicznej w sposob wadliwy, przez co aukcja w ogole nie moze sie odbyc¢ - jako sprzeczna z
treScig ustawy.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy podnidst, ze ,zastosowanie aukcji, cho¢ mozliwe takze
przy cenie kosztorysowej, wymaga szczegdlnej precyzji w ustaleniu zasad oceny postgpien.
Cena kosztorysowa dla jej obnizenia wymaga bowiem wprowadzania zmian w kosztorysie.
Zamawiajacy musi wiec okres$li¢ wzajemne relacje pomiedzy poszczegdlnymi pozycjami
kosztorysowymi, kiére wskazuja, o ile zostanie obnizona warto$¢ danej pozycji wskutek ob-
nizenia w trakcie aukcji ceny catkowitej. Wydaje sie, ze w przypadku kosztoryséw zawierajg-
cych znaczacg liczbe pozycji najwlasciwszym rozwigzaniem bedzie wskazanie, ze obnizenie
wartosci we wszystkich pozycjach bedzie nastepowac w tej samej proporcji co obnizenie
ceny catkowitej” (W. Dzierzanowski [w:] L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stacho-
wiak, W. Dzierzanowski, Prawo zamédwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art.

227).

W niniejszej sprawie zamawiajgcy nie tylko nie okreslit zadnych zasad oceny postgpien, ale i
wprost wskazat, ze prowadzi aukcje w celu uzyskania nowych, obnizonych cen w zakresie
niektorych elementow ofert, podczas gdy ,za dziatanie niemozliwe do zaakceptowania nale-
zy uznac przeprowadzenie aukcji na podstawie jednej wskazanej przez zamawiajgcego po-
zycji kosztorysowej przy pozostawieniu na niezmienionym poziomie pozostatych” (W. Dzier-
zanowski [w:] L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, W. Dzierzanowski, Pra-
wo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 227).

Zamawiajacy takim dziataniem wprost naruszyt regute z art. 229 ustawy , kiéra wymagajgca,
aby kryteria w toku aukciji zostaty dobrane sposrod kryteriow stosowanych do pierwotnej
oceny ofert - a takim samoistnym kryterium nigdy nie jest cena danej pozycji kosztorysu,
lecz jest nim cena oferty rozumiana jako cena uwzgledniajgca wszystkie pozycje kosztory-
sowe.

Dodatkowo odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 230 pkt 5 ustawy w przypadku przepro-
wadzania aukcji elektronicznej w ogtoszeniu o0 zaméwieniu lub w dokumentach zamoéwienia
okresla sie co najmniej warunki, na jakich wykonawcy bedg mogli licytowaé, w szczegdlnosci
minimalne wartosci postgpien, ktére wymagane bedg podczas licytacji. Zamawiajgcy tym-
czasem od obowigzku takiego odstapit wskazujgc, ze minimalng wysokos¢ postgpienia okre-
$li dopiero w zaproszeniu do aukciji elektronicznej. Jest to dziatanie sprzeczne z treScig
ustawy.

Z uwagi na powyzsze, odwotujgcy wniost o catkowite wyeliminowanie regulacji dotyczgcych
aukciji elektronicznej z tresSci SWZ, gdyz opisana w dotychczasowy sposob instytucja jest
wprost sprzeczna z przepisami ustawy - za$ nawet po zmodyfikowaniu przez zamawiajgce-
go bedzie niezwykle utrudniona, gdyz w niniejszym postepowaniu wykonawcy oferujg w ra-
mach kryterium cena kwoty jednostkowe w 37 pozycjach (!) - a aukcja musiataby odnosi¢ sie
do kazdej z tych pozyciji, aby dziatanie to bylo zgodne z przepisami ustawy.

Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia w taki sposoéb, ze ustugi sg ze sobg powigzane,
ich wykonanie pocigga za sobg nastepne czynnosci, ktére muszg by¢ wykonane by ustuga
zostata uznana za zrealizowang. Z takimi ustugami mamy do czynienia w przypadku oczysz-
czania czystosci, gdzie wykonawca zostat zobowigzany do pozostawania w gotowosci, dyzu-
rowania, monitorowania rejonu, analizowania warunkéw pogodowych, a nastepnie po uzy-
skaniu zlecenia dokonania oczyszczania zlecanych nawierzchni w wyznaczonym czasie. W
skiad ustugi wchodzi zatem czynno$¢ oczyszczania, zbierania odpadow, segregaciji odpa-
déw, zatadunku, czasowego magazynowania - odpady majg by¢ zbierane do 24 godzin,
transportu, utylizaciji lub przekazania ich do instalaciji.

Przyjete zasady i formuta rozliczenia powoduje, ze s3g to ustugi kompleksowe, ktére powinny
by¢ obcigzone 23% stawka podatku VAT. Zamawiajgcy w tresci specyfikacji narzucit jednak

stawke 8% - wpisujac jg do formularza ofertowego, co powoduje, ze nie ma mozliwosci za-

stosowania stawki wtasciwej - innej niz 8%.

Zamawiajacy ustalajgc wadliwie stawke VAT zanizyt warto$§¢ podatku naleznego. Zamawia-
jacy narzucajgc stawe podatku VAT naraza wykonawcéw i siebie na sankcje karno-
skarbowe. Z tego wzgledu, wniost o nakazanie wprowadzenie prawidtowej stawki podatku
VAT, ktéra w ocenie odwotujgcego wynosi 23% dla wszystkich pozycji objetych zaméwie-
niem z uwagi na ich kompleksowy charakter.

W dniu 4 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst

o: 1) oddalenie odwotania w czesci dotyczgcej zarzutéw nieuwzglednionych przez zamawia-



jacego oraz umorzenie postepowania w czesci dotyczacej zarzutow uwzglednionych

2) zasgdzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania wedtug
norm przepisanych, w tym kosztoéw reprezentacji zamawiajacego przez profesjonalnego pet-
nomocnika na rozprawie przed KIO, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.
Zamawiajacy uwzglednit zarzuty w nastepujacy sposaob:

Ad 3. Zarzut naruszenia art. 433 pkt 4 ustawy przez uregulowanie, ze zamawiajgcemu przy-
stuguje mozliwo$¢ ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej warto$ci lub wielkosci $wiadczenia.

W rozdziale IV pkt 2 SWZ wskazano, ze przedmiot zamowienia obejmuje ustugi letniego
oczyszczania i utrzymania w czystosci (m.in. nawierzchni paséw drogowych, obiektéw dro-
gowych, ciggéw pieszych, rowerowych, placéw, parkingéw, chodnikéw, przystankéw, pobo-
czy), oraz ustugi zimowego utrzymania i oczyszczania (w tym: paséw drogowych, obiektéw
drogowych, oraz od$niezania ciggow pieszych, rowerowych, placéw, chodnikéw, przystan-
kéw) oraz utrzymanie i konserwacja terenow zieleni w pasie drogowym.

Ustuga letniego oczyszczania jest w przyblizeniu mozliwa do okreslenia - i tak w Szczego6to-
wym Opisie Przedmiotu Zaméwienia (SOPZ — zatacznik nr 8 do SWZ) w Dziale Il w Pkt 1.1.
wskazano zakres i czestotliwos¢ realizowania poszczegdlnych czynno$ci oczyszczania jezd-
ni, placow i parkingdw, w pkt IV.I. - dla czynno$ci oczyszczania ciggdw pieszych/rowerowych
i przystankéw, a w pkt IX standard oczyszczania $cistego centrum miasta.

Zamawiajgcy uznat, ze minimalny zakres $wiadczenia zostat okreslony.

Natomiast szczegdlowy zakres zimowego oczyszczania, a w szczegdlnosci odsniezania, jest
trudny, jezeli w ogéle mozliwy do okreslenia — stad w pkt Il zamawiajacy okreslit standardy
od$niezania i zwalczania Sliskosci zimowej jezdni, ulic, placow i parkingdw, w pkt V - stan-
dardy odsniezania ciggéw pieszych i przystankéw, a w pkt VI - od$niezania miejsc postojo-
wych strefy ptatnego parkowania.

W podobnym stanie faktycznym, dotyczgcym postepowania o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego na odbior i zagospodarowanie odpadéw z nieruchomosci zamieszkatych na terenie
gminy, Urzad Zamoéwien Publicznych odpowiedziat na pytanie dotyczace sposobu dopetnie-
nia obowigzku okreslonego w art. 433 ust. 4 nowego PZP (autor odpowiedzi: Nowakowski
Wojciech, odpowiedz z dnia 3 wrzesnia 2021 r.). W pytaniu do UZP wskazano, ze ze wzgle-
du na specyfike przedmiotu zamoéwienia, zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢ rzeczy-
wistej ilosci poszczegdlnych rodzajow odpadow, ktdre wykonawca odbierze i zagospodaruje
w ramach realizacji zawartej umowy, a zatem podstawg kalkulacji wynagrodzenia sg ceny
jednostkowe za 1 Mg odebranych/zagospodarowanych odpadéw komunalnych zaoferowane
przez wykonawce w ofercie (z odzialem na poszczegolne rodzaje). W odpowiedzi UZP
wskazano, ze zamawiajgcy ma obowigzek z nalezytg staranno$cia szczegdtowo opisac
przedmiot zamdwienia na realnym i przewidywalnym poziomie, nalezycie go wycenic i osta-
tecznie, bazujgc na doswiadczeniu z poprzednich okres6w lub prognozach na kolejny okres,
wskazaé taki poziom minimalnej realizacji zamdwienia, aby wykonawcy byli w stanie
uwzgledni¢ go w kalkulacji ceny ofert i jednocze$nie nie stworzy¢ sytuacji gdzie bedzie zmu-
szony do zrealizowania i optacenia ustug w iloSci przekraczajgcej jego potrzeby, takze te
potencjalnie zmniejszone. W praktyce sprowadza sie to zazwyczaj do wskazania minimalne-
go poziomu wynagrodzenia lub minimalnej ilosci lub zakresu dostaw, ustug lub robét, ktore
zostang wykonane pomimo zmian zmniejszajgcych poziom realizacji zamdwienia

Celem dostosowania SWZ i projektu umowy do art. 433 pkt 4 ustawy projekt umowy zostat
zmodyfikowany w sposob nastepujacy:

1) par. 4 ust 4 otrzymuje brzmienie: Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmiany harmo-
nogramu wykonywania prac i kategorii utrzymania poszczegolnych dr6g — zmiana taka na-
stapi przez pisemne powiadomienie Wykonawcy z co najmniej 7-dniowym wyprzedzeniem; w
przypadkach pilnych zmiana moze nastgpi¢ z 3-dniowym wyprzedzeniem.

2) par. 4 ust 5 otrzymuje brzmienie: Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmniejszenia

lub zwiekszenia zakresu prac (wtgczenie bgdz wylgczenie okreslonych terenéw) i ilosci prac
(zmiana obmiaru i krotno$ci wykonywania prac) - zmiana taka nastgpi przez pisemne powia-
domienie Wykonawcy z co najmniej 7-dniowym wyprzedzeniem; w przypadkach pilnych
zmiana moze nastgpi¢ z 3-dniowym wyprzedzeniem.

3) par. 7 ust 3 otrzymuje brzmienie: Lgczna warto§¢ wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu
realizacji umowy nie bedzie nizsza niz 80 % kwoty okreslonej w ust 1.

Ad. 7. Zarzut naruszenia art. 229 i art. 230 ustawy przez opisanie regulacji dotyczacych au-
kciji elektronicznej w sposéb sprzeczny z przepisami PZP, w zakresie w ktorym zamawiajacy
nie tylko nie okreslit zadnych zasad oceny postgpien, ale i wprost wskazat, ze prowadzi au-
kcje w celu uzyskania nowych, obnizonych cen w zakresie niektérych elementéw oferty, nie



zas w zakresie wszystkich pozyciji kosztorysowych, jak rowniez w zakresie, w ktérym zama-
wiajgcy nie okreslit minimalnych warto$ci postagpien, ktére wymagane bedg podczas licytacii.
Zgodnie z art. 230 PZP w przypadku przeprowadzania aukciji elektronicznej w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w dokumentach zaméwienia okre$la sie co najmniej:

1) elementy, ktérych warto$ci bedg przedmiotem aukcji elektronicznej, pod warunkiem
ze elementy te sg wymierne i mogg by¢ wyrazone w postaci liczbowej lub procentowej;

2) wszelkie ograniczenia co do przedstawianych warto$ci, wynikajgce z opisu przedmio-
tu zamowienia;

3) informacje, ktére zostang udostepnione wykonawcom w trakcie aukcji elektronicznej,
oraz, w stosownych przypadkach, termin ich udostepnienia;

4) informacje dotyczace przebiegu aukciji elektronicznej;

5) warunki, na jakich wykonawcy bedg mogli licytowa¢, w szczegolnosci minimalne war-
tosci postgpien, ktére beda podczas licytacij;

6) informacje dotyczgce parametréw wykorzystywanego sprzetu elektronicznego, roz-
wigzan i specyfikacji technicznych w zakresie potagczen.

Zamawiajgcy dokonat nastepujacej modyfikacji SWZ: w rozdziale XIX wykresla sie pkt 2.

- rozdziat XIX pkt 6 otrzymuje brzmienie: ,,Aukcja elektroniczna bedzie dotyczy¢ wy-
tacznie kryterium ,CENA”, o ktérym mowa w Rozdziale XVIIl pkt 2 lit A SWZ".

- rozdziat XIX pkt 9 zdanie drugie otrzymuje brzmienie: ,Minimalna wysokos¢ postgpie-
nia wynosi 0,5 % ceny oferty z najnizszg ceng, z zaokragleniem do petnych groszy. Minimal-
ne warto$ci postgpien sktadanych w toku aukcji elektronicznej sg nastepujace: 0.01 PLN.”

Ad. 6. Zarzut naruszenia art. 439 ust 1 i ust 2 ustawy przez wprowadzenie do klauzuli z art.
439 PZP postanowien uzalezniajgcych zmiane wynagrodzenia od wystapienia znaczgco du-
zej zmiany cen, co catkowicie wypaczylo sens i cel tego przepisu, doprowadzajgc do sytua-
cji, w ktorej wykonawca realnie pozbawiony zostanie mozliwo$ci dokonania waloryzaciji wy-
nagrodzenia w sytuacji nawet znacznego wzrostu cen materiatow.

Zgodnie z art. 439 PZP:

1. Umowa, kidrej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuz-

szy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysoko-
$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamdwienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;

2) sposo6b ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, w szczegol-
nosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdélnosci wykazu rodzajow materiatow lub
kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wy-
nagrodzenia;

3) sposbb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania za-
mowienia oraz okreslenie okreséw, w ktdrych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wy-
konawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakga dopuszcza zamawiajgcy w efekcie za-
stosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

4. Przez zmiang ceny materiatdw lub kosztéw rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub kosz-
tow, jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodze-
nia wykonawcy zawartego w ofercie.

Dostrzezenia wymaga, ze cytowany przepis PZP w ust. 2 okres$la jedynie obligatoryjne ele-
menty, z jakich ma sie sktada¢ postanowienie waloryzacyjne. W ramach zakre$lonych w nim



zasad Zamawiajacy moze swobodnie ksztattowa¢ postanowienia waloryzacyjne. Jak wska-
zano w uzasadnieniu do ustawy PZP, wskazane obligatoryjne elementy klauzuli waloryza-
cyjnej majg poméc zamawiajgcym przy konstruowaniu skutecznych i jasnych postanowien
umownych. Zamawiajgcy, wprowadzajgc do umowy odpowiednig klauzule, ma pozostawiong
swobode okreslenia jej elementdw, majgc na wzgledzie w szczegdlnosci: specyfike zamo-
wienia (np. w zakresie okre$lenia, jakie elementy materiatow i kosztéw sg kluczowe i w prak-
tyce podlegajg duzym wahaniom), dostepno$¢ wiarygodnych i aktualizowanych podstaw
ustalenia zmiany ceny (np. odpowiednie wskazniki Prezesa GUS), planowane mozliwosci
finansowe zamawiajgcego co do przewidywanych zmian wynagrodzenia (zob. Uzasadnienie
do rzadowego projektu ustawy - Prawo zaméwien publicznych, Sejm VIl kadenc;ji, druk Nr
3624, s. 84).

W Swietle art. 439 ust. 2 PZP postanowienia umowne powinny okres$la¢ sposob ustalania
zmiany wynagrodzenia. Moze on by¢ okreslony z uzyciem odestania do wskaznika zmiany
ceny materiatdw lub kosztéw, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Pre-
zesa GUS. W tym przypadku zmiana wynagrodzenia nastepuje nie wiecej niz o ogtaszany w
komunikacje GUS wskaznik zmiany ceny materiatéw lub kosztéw.

Zamawiajacy zauwazyt, iz zgodnie z art. 439 ust 4 PZP przez zmiane ceny materiatéw lub
kosztéw rozumie sie wzrost lub obnizenie cen lub kosztow, wzgledem ceny lub kosztu przy-
jetych w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie. Ustawa nie wymaga
jednak, aby podstawg zmiany wynagrodzenia bylo obnizenie wszystkich cen lub kosztéw
przyjetych przez wykonawcow w celu ustalenia wynagrodzenia - nie mozna nawet zaktadac,
ze mozliwe jest okreslenie wszystkich cen i kosztéw, jakie wykonawcy przyjmujg dla kalkula-
cji ceny. Tym bardziej, ze kazdy z wykonawcdw moze przyjmowac inne ceny badz koszty, w

zaleznosci od swojej indywidualnej sytuacii i warunkéw prowadzenia dziatalnosci (np. inne
koszty bedzie ponosit wykonawca wynajmujgcy pomieszczenia i uzywajgcy sprzetu leasin-
gowanego, a inne koszty wykonawca posiadajgcy wiasne nieruchomosci i bedacy wiascicie-
lem uzywanego sprzetu). Zamawiajgcy nie jest w stanie samodzielnie i obiektywnie okresli¢
ani jakie ceny i koszty wykonawca uwzglednit w cenie oferty, ani nie jest w stanie okresli¢
jaka zmiana tych cen badz kosztéw ma rzeczywiste przetozenie na cene Swiadczonej ustugi.
O ile jeszcze mozna taka kalkulacje przeprowadzi¢ dla cen kosztorysowych, o tyle przy cenie
ryczattowe;j jest to niewykonalne.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy postuzyt sie powszechnie stosowanym wskaznikiem okre-
$lania wzrostu cen, przez odestanie do wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa
GUS - precyzujgc postanowienia umowy Zamawiajgcy wskazuje, ze zmienit tre§¢ par. 21 ust
2 lit C projektu umowy przez nadanie mu brzmienia: podstawa ustalenia poziomu zmiany

ceny lub kosztéw jest wskaznik cen towar6w i ustug konsumpcyjnych ogtaszany przez Pre-
zesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego;

Ponadto wskaza¢ nalezy, iz w par. 15 ust 1 pkt 3 projektu umowy zamawiajagcy wskazat, ze
zmiana wysoko$ci wynagrodzenia brutto naleznego wykonawcy moze nastapi¢ w przypadku
zmiany:

a) stawki podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego,

b) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki
godzinowe;j,

c) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenia zdrowotne,
d) zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych

- jezeli zmiany te bedag miaty wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce
(szczegotowe zasady zmian okreslono w par. 16, 17, 18 i 19 projektu umowy).

Zamawiajgcy zauwazyt, iz przepisy PZP nie wytgczajg mozliwosci zastosowania przepisu art.
357(1) par 1 k.c. zgodnie z ktérym jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spet-
nienie Swiadczenia bytoby potgczone z nadmiernymi trudno$ciami albo grozitoby jednej ze
stron razgcg stratg, czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy, sgd moze po roz-
wazeniu interesdw stron, zgodnie z zasadami wspétzycia spotecznego, oznaczy¢ sposob
wykonania zobowigzania, wysoko$¢ $wiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy
(klauzula rebus sic stantibus).

Zamawiajgcy uznat, ze tre§¢ umowy po zmianie (doprecyzowaniu wskaznika GUS) jest wia-
Sciwa i zapewnia rownowage stron - wprowadzenie ogbélnego wskaznika cen towarow i ustug
konsumpcyjnych pozwala na waloryzacje wynagrodzenia w przypadku powszechnego, ogél-



nego wzrostu cen; odniesienie sie do elementéw kosztotworczych, kidre jedynie przyktadowo
wskazuje odwotujgcy, nie jest mozliwe, bowiem zamawiajgcy nie moze z gory przesadzic,
czy wszyscy wykonawcy kalkulujg ceny w oparciu o identyczne koszty; nadto wskaznik ogdl-
ny GUS zawsze ro$nie w przypadku wzrostu podstawowych surowcéw (np. cen paliwa), bo-
wiem sg to koszty, ktore przedsigbiorcy przenoszg na konsumentow.

W pozostalym zakresie Zamawiajgcy podtrzymat postanowienia SWZ, a to z nastepujgcych
przyczyn:

Ad. 4. Zarzut naruszenia art, 99 ust 1 i ust 4 ustawy przez wadliwe dokonanie opisu przed-
miotu zamowienia przez opisanie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie koniecznosci
dysponowania narzedziem polewaczki w sposéb, ktéry z prawnego i technicznego punktu
widzenia nie moze by¢ w ogole wykonany przez ktoregokolwiek z wykonawcow, gdyz opisa-
ny przez zamawiajgcego sprzet nie Istnieje na rynku, jak réwniez przez nieuzasadnione
ograniczenie wymagan co do zamiatarki przez dopuszczenie wylgcznie zamiatarek ssacych,
podczas gdy na rynku istniejg réwnie dobre i spetniajace cel postepowania zamiatarki elewa-
torowe, a takze zaniechanie doprecyzowania wymagan co do ciezkosci dla Innych wymaga-
nych pojazdow.

[Polewaczka]

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego prawnych i technicznych aspektéw wyman w zakresie
polewaczki zamawiajgcy wyjasnit, ze konstrukcja plyty Rynku w Bytomiu uniemozliwia poru-
Szanie si¢ po niej pojazdami ciezszymi niz 2,5 tony. Zamawiajacy wskazat, ze cigezkie pojaz-
dy mogg uszkodzi¢ nawierzchnie ptyty, co w konsekwencji bedzie skutkowato nie tylko jej
wylaczeniem z ruchu pieszego, lecz przede wszystkim koniecznosScig ponoszenia znacznych
kosztow naprawy. Nadto zamawiajgcy wskazat, ze polewaczka jest uzywana sporadycznie,
tylko w przypadku znacznych i wielodniowych upatdéw, a w celu wykonania polewania pojazd
nie musi zosta¢ w catosci zapetniony wodg, co pozwoli zredukowaé jego mase catkowita.
Zamawiajgcy nie moze zatem dopusci¢ wykonywania ustugi polewaczka o masie 4,5 tony,
bowiem pojazd o takiej masie nie bedzie mégt pracowac na ptycie Rynku.

[Zamiatarki]

W prowadzonym uprzednio przez zamawiajgcego postepowaniu pn. ,Letnie i zimowe utrzy-
manie pasa drogowego oraz utrzymanie i konserwacja zieleni w pasie drogowym na terenie
miasta Bytomia w podziela na 4 zadania (nr DNP.260.52.2020.PN.U.) Odwotujgcy zgtosit
identyczny zarzut, dotyczgcy konieczno$ci wykonywania ustug z uzyciem wytgcznie zamiata-
rek ssgcych, wnioskujgc o dopuszczenie przez zamawiajgcego wykonywania ustug z uzy-
ciem zamiatarek elewatorowych.

W wyroku z dnia 25 marca 2021r. (sygn. akt. KIO 569/21) Izba stwierdzita, ze zarzut ten jest
niezasadny, a zamawiajgcy przedstawit racjonalne uzasadnienie wymogu uzywania wytgcz-
nie zamiatarek ssacych - Izba uznata, ze Zamawiajgcy wykazat uzasadnione potrzeby uzycia
zamiatarek ssgcych, jako ze sg to pojazdy zasysajace brud, przy uzyciu ktorych nie pojawia
sie efekt pylenia, sg cichsze i lepiej manewrujgce. KIO wskazata, ze zamawiajacy jako go-
spodarz postepowania moze wymagac¢ uzycia przy realizacji zamowienia okreslonego rodza-
ju sprzetu, o ile jest to uzasadnione jego potrzebami. Ponadto zarzut naruszenia uczciwej
konkurencji musi by¢ udowodniony przez odwoltujgcego.

Odnoszac sie do przywotanego przez odwotujgcego wyroku wydanego w postepowaniu od-
wotawczym o sygn. akt. KIO 898/18 nalezy zauwazy¢, iz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 30 maja 2018r., dotyczgcy odwotania wniesionego w postgpowaniu prowadzonym przez
Zarzgd Drog Miejskich w Gliwicach w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Oczyszczanie
paso6w drogowych na terenie miasta Gliwice w latach 2018-2020” dotyczyt kwestii ustalenia
przez tego zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, w postaci wymogu dyspono-
wania przez wykonawce odpowiednim rodzajem zamiatarki — a zatem Izba orzekata w
przedmiocie ustalania warunkéw udziatu w postepowaniu (z uzasadnienia: warunek zostat
opisany z naruszeniem art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3) i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).
Tresc¢ przywotanego przez odwotujgcego orzeczenia KIO 898/18 nie moze by¢ stosowana w
niniejszej sprawie, bowiem odwotujgcy nie zarzucit zamawiajgcemu naruszenia art. 112
ustawy PZP, a jedynie naruszenie art. 99 ust 1 i 4 PZP — nadto identyczne zapisy specyfi-
kacji zostaty uznane za zgodne z przepisami PZP w postepowaniu odwotawczym zakohczo-
nym wyrokiem KIO z dnia 25 marca 2021r. (KIO 569/21).

[Tonaz]

Zarzut dotyczy braku podania tonazu pojazdéw, mimo ze w rejonie $wiadczenia ustug funk-
cjonujg prawne ograniczenia w poruszaniu sie ciezkich pojazdéw. Odwotujgcy w uzasadnie-
niu podaje, ze brak doprecyzowania tonazu naraza wykonawce na ptacenie kar/mandatéw
lub konieczno$¢ zmiany taboru w trakcie realizacji ustugi, oraz uniemozliwia wyspecyfikowa-



nie sprzetu wtasciwego do realizacji ustugi. We wnioskach odwotujacy nie podat zakresu
zadanej zmiany SWZ

Zamawiajacy potwierdzit, ze w SWZ okreslit jedynie ograniczenia masy pojazdéw w stosunku
do prac wykonywanych w $cistym centrum i ptyty Rynku. Pozostate ograniczenia wynikajg
jedynak ze znanych wykonawcom przepisow ruchu drogowego i oznakowania poszczegol-
nych drég i zezwolen. Nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz odwotujgcy wykonuje prace w
zakresie oczyszczania i odSniezania Miasta Bytom od wielu lat, a zatem zaréwno jako
mieszkaniec miasta, jak i przedsigbiorca prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg na terenie
Bytomia, doskonale orientuje sie w organizacji ruchu drogowego w miescie, w tym réwniez w
zakresie statych, bgdZz czasowo wprowadzanych ograniczen.

Ponadto ograniczenia w zakresie dopuszczalnej masy pojazdoéw poruszajacych sie po dro-
gach publicznych to informacje powszechnie znane i publicznie dostepne, a dokumentacja
postepowania o udzielenie zamowienia stuzy do wyspecyfikowania wymagan zamawiajgce-
go w zakresie sposobu realizacji zamdwienia, a nie powtarzaniu tresci bezwzglednie obo-
wigzujgcych przepiséw prawa. Regulacje prawne, w tym réwniez prawa o ruchu drogowym,
powinny by¢ znaczne wykonawcom, tym bardziej, ze sg to podmioty specjalistyczne, profe-
sjonalnie $wiadczace ustugi w danym obszarze, oraz legitymujace sie stosownym doswiad-
czeniem. Nalezy takze uwzgledni¢ fakt, iz ograniczenia dotyczgce tonazu pojazdéw moga
ulega¢ zmianie - a umowa bedzie realizowana od dnia jej podpisania do 30 kwietnia 2025r.,
a zatem specyfikowanie wszystkich ograniczen i wymogdw prawnych jest zbedne — zarzut
odwolujacego w tym zakresie nalezy zatem uznac za niezasadny.

Ad. 5. Zarzut naruszenia art. 99 ust 1 i ust 4 ustawy przez wadliwe dokonanie opisu przed-
miotu zamowienia poprzez opisanie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie bazy
sprzetowo-materiatowej poprzez brak wprowadzenia do SIWZ obiektywnych, wymiernych
definicji w zakresie wymagan co do bazy ze wskazaniem elementéw odnoszgcych sie do
wymogow bazy sprzetowo-materiatowej, a takze przez brak ustalenia jakie majg by¢ zabez-
pieczenia przed emisje zanieczyszczen do gruntu.

Zamawiajgcy nie okresla w SWZ wymagan dotyczgcych posiadanej przez wykonawcow bazy
sprzetowo-materiatowej - jedynym wymogiem SWZ jest posiadanie bazy sprzetowej w grani-
cach miasta Bytomia lub w odlegtosci do 18 km liczonej od granicy miasta Bytomia, zapew-
niajgc dojazd do miejsca rozpoczecia pracy w rejonie w czasie zadeklarowanym przez wy-
konawce (dziat IV pkt 9 SOPZ). Zamawiajacy wskazat takze, ze materiaty i sprzet uzywany
przez wykonawce musi by¢ bezpieczny dla ludzi i Srodowiska oraz zgodny z przepisami i
normami (Dziat | pkt lll, V.1., V.4., Dziat IV pkt 7 sopz).

Zamawiajacy nie narzuca wykonawcom wymogow dotyczgcych organizacii bazy sprzetowo-
materiatowej, wychodzgc z zatozenia, ze wykonawcy sg podmiotami profesjonalnymi, pro-
wadzgcymi dziatalnos¢ w zakresie objetym przedmiotem zamowienia w zgodzie z wiasciwy-
mi przepisami prawa. W tym zakresie niezasadne sg zarzuty odwotujgcego, dotyczgce braku
szczegbtowego okreslenia zasad prowadzenia bazy, bowiem zamawiajgcy nie ma podstaw
do ustalania, czy wykonawcy prowadzg dziatalnos¢ zgodnie z przepisami prawa - Zamawia-
jacy ma zgodnie z ustawg PZP podstawy do okre$lania szczegétowych warunkéw dotycza-
cych $wiadczenia ustug, o ile jest to uzasadnione jego uzasadnionymi potrzebami, jednak
wymaog posiadania odpowiednich zezwolen lub decyzji, bgdZz ogolnie — wymabg prowadzenia
dziatalno$ci zgodnie z prawem, jest generalng zasadg prowadzenia dziatalnosci. Nadto za-
mawiajgcy nie jest podmiotem uprawnionym do sprawdzania, czy sposob prowadzenia dzia-
talnosci przez wykonawce jest zgodny z obowigzujgcymi przepisami — zamawiajgcy moze
jedynie weryfikowaé szczegdine, uregulowane w SWZ, zasady realizowania ustug.

Jedynym uzasadnionym rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego wymogiem jest zlokali-
zowanie bazy w bliskiej odlegtosci od miasta Bytom, a to z uwagi na konieczno$¢ zapewnie-
nia odpowiednio szybkiej reakcji na warunki na drogach, szczegdlnie w okresie zimowych
opadéw.

Zwrocit takze uwage, iz ustawa z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach okresla szczeg6towo
zasady gospodarki odpadami, obowigzki posiadacza odpadéw, organy wtasciwe w sprawach
dotyczgcych gospodarowania odpadami, a w Dziale X ustawy wskazano, ze podmioty naru-
szajgce prawo w zakresie prowadzenia gospodarki odpadami ponoszg odpowiedzialno$é
karng lub wtasciwy organ moze wymierzy¢ im administracyjng kare pieniezng. Zamawiajacy
nie ma zatem zadnych podstaw do okreslania zasad gospodarowania odpadami, bowiem
zasady te szczeg6towo okreslone sg w przepisach bezwzglednie obowigzujgcych.

Zarzut odwotujgcego uznac nalezy za bezpodstawny.
Ad 2. Zarzut naruszenia art. 99 ust 1 ust 4 przez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w

sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, w tym nieuwzglednienie wszystkich wymagan
mogacych mie¢ wpltyw na sporzgdzenie oferty oraz oszacowanie kosztéw przez wykonawce,



w sytuacji w ktérej Wykonawca nie ma pewnosci czy w ogole w ramach realizacji niniejszej
umowy wykona jakikolwiek zakres prac, ktéry pokryje chociazby koszty state Wykonawcy
zwigzane z koniecznoscig utrzymania statej gotowosci do realizacji zlecenia, z uwagi na to,
ze zamawiajgcy przyznat sobie jednostronng mozliwos¢ do zwiekszania lub zmniejszania
zakresu prac, bez zagwarantowania chociazby minimalnego zakresu prac, kiére wykona
wykonawca, jak rowniez bez dookreslenia w jaki sposob wykonawca ma skalkulowaé oferte
w zakresie ,gotowosci" do podjecia zlecenia, jak rowniez przez niewtasciwe wskazanie staw-
ki podatku VAT w tre$ci dokumentacji postepowania.

Zarzut w czesci pokrywa sie z trescig zarzutu nr 3 — jak wyzej wskazano, zamawiajgcy
zmienit SWZ, wprowadzajac do projektu umowy zapisy dotyczace minimalnego zakresu
prac.

[tzw. gotowos¢]

Odnosnie kalkulacji oferty w zakresie ,gotowosci" do podjecia zlecenia zamawiajgcy wska-
zat, ze zgodnie z art. 44 ust 3 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicz-
nych wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy i oszczedny, z zachowa-
niem zasad: uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw oraz optymalnego doboru
metod i Srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celow. Wojewodzki Sagd Administracyj-
nyw Biatymstoku w wyroku z dnia 26 sierpnia 2020 r. (sygn. akt | SA/Bk 136/20) wskazat:
Pod pojeciem celowosci dokonywania wydatkéw nalezy rozumie¢ zapewnienie zgodnosci
dziatan jednostki w zakresie dokonywania wydatkow z jej celami statutowymi, optymalizacije
zastosowanych metod i srodkéw, ich adekwatnosci dla osiggniecia zatozonych celéw oraz
przyjetych kryteriow oceny realizacji celéw i zadan. Jest to wybdr przez dysponenta Srodkéw
publicznych takiego sposobu finansowania zadan, ktéry prowadzi do najbardziej efekOwnego
gospodarowania $rodkami publicznymi.

Regionalna Izba Obrachunkowa w Krakowie w uchwale z dnia 6 listopada 2013 r. (KI-
412/249/13) wyjasnita: Do rangi zasad obowigzujgcych w toku wykonywania budzetu pod-
niesiono zasade efektywnosci wykorzystania srodkéw publicznych. Efektywny oznacza tyle,
co skuteczny, wydajny, dajgcy pozytywne wyniki.

Prawdg jest, ze w poprzednio obowigzujgcych u zamawiajgcego umowach funkcjonowat sys-
tem optaty za utrzymanie w gotowosci zasobdw wykonawcy — jednak oferowane przez Wy-
konawcéw w postepowaniu ceny wynosity od 0,0001 za m2 na dobe, do 0,02 zt za m2 na
dobe - przy tym samym zakresie prac i tym samym terenie cena za gotowo$¢ wynosita od
kilkudziesieciu ztotych do kilkunastu tysiecy ztotych. Zamawiajgcy uznat zatem, ze wczes$niej
funkcjonujacy system ,optat za gotowosc¢" jest nieracjonalny, a z punktu widzenia przepisow
okres$lajgcych zasady gospodarowania finansami publicznymi - nieefektywny. Stad rezygna-
cja z wymogu podawania odrebnej stawki za ,gotowosc¢” - tak tez zamawiajgcy przyjat w po-
stepowaniu pn. ,Letnie i zimowe utrzymanie pasa drogowego oraz utrzymanie i konserwacja
zieleni w pasie drogowym na terenie miasta Bytomia w podziale na 4 zadania” (nr
DNP.260.52.2020.PN.U.), w ktérym odwotujgcy ztozyt oferty w ramach dwéch zadan i w jed-
nym z zadan zostat wybrany (umowa zostata podpisana 1 pazdziernika 2021 r.). Co najmniej
watpliwe sg zatem zarzuty odwotujgcego, ktéry z jednej strony podnosi, ze zamawiajacy opi-
sat przedmiot zaméwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, co uniemozliwia
oszacowanie kosztéw przez wykonawce oraz sporzgdzenie oferty — a jednoczes$nie ten sam
wykonawca, na podstawie identycznych w zasadzie zapisow SWZ w poprzednim postepo-
waniu, sktada oferte na 2 zadania.

W ocenie zamawiajgcego, w cenie oferty, poza kosztami rzeczywistego wykonywania okre-
$lonych w SWZ zadan wykonawca moze skalkulowaé koszty statego utrzymania sprzetu i
pracownikow w gotowos$ci do $wiadczenia zamawianych ustug. Konieczno$¢ pozostawania
w gotowosci do $wiadczenia ustug nie jest niczym wyjgtkowym na rynku — w warunkach
rynkowych przedsiebiorcy nie majg zapewnionego zbytu na oferowane ustugi i towary. W
niniejszym postepowaniu zamawiajgcy gwarantuje zaptate za wszystkie wykonane rzeczywi-
Scie ustugi, nadto gwarantuje, ze wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy nie bedzie nizsza niz
80 % ceny ofertowej.

Brak odrebnej optaty za gotowos¢ do $wiadczenia ustug nie stanowi naruszenia zadnego
przepisu ustawy Prawo zamowien publicznych, a jest konieczna z uwagi na interes finanséw
publicznych, przede wszystkim gospodarowanie nimi w sposob celowy i oszczedny.
[podatek VAT]

Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej w interpretacji indywidualnej z dnia 6 listopada
2018r. (sygnatura: 0115-KDIT1-1.4012.628.2018.2.JP) wyjasnit:

W okresie od dnia 1 stycznia 2011 r. dla celéow podatku od towaréw i ustug wykorzystywana



jest Polska Klasyfikacja Wyrobow i Ustug wprowadzona rozporzgdzeniem Rady Ministrow z
dnia 29 pazdziernika 2008 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWiU) (Dz.
U. Nr207, poz. 1293, z p6zn. zm.).

W poz. 174 zatgcznika nr 3 do ustawy wymienione zostaty ustugi zamiatania $mieci i usuwa-
nia $niegu - sklasyfikowane pod sybmolem PKWiU 81.29.12.0.

Jak wskazat Wnioskodawca, Swiadczone ustugi zwigzane z zimowym utrzymaniem drég kra-
jowych mieszczg sie w grupowaniu PKWiU 81.29.12 - ustugi zamiatania $mieci i usuwania
$niegu.

W tym miejscu nalezy zauwazyc, ze przepisy ustaw o podatku od towaréw i ustug oraz regu-
lacje Dyrektywy 2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspolnego sytemu
podatku od wartosci dodanej (Dz. Urz. UE L 347 z 11.12.2006, str. 1, z p6zn. zm.), nie regu-
lujg kwestii czynnosci ztozonych. Nalezy mie¢ na uwadze, ze co do zasady na gruncie usta-
wy kazde Swiadczenie jest traktowane jako odrebne i niezalezne. Jednakze, zgodnie z zasa-
da powszechnosci opodatkowania podatkiem VAT oraz na podstawie polskiego i europej-
skiego orzecznictwa mozna stwierdzi¢, ze $wiadczenie obejmujgce z ekonomicznego i go-
spodarczego punktu widzenia jedng czynnos¢ nie powinno by¢ sztucznie dzielone. W przy-
padku, gdy wykonywana czynno$¢ stanowi dla klienta cato$¢, nie nalezy jej rozbija¢ na po-
szczegoblne elementy skladowe, lecz traktowaé jako jedno $wiadczenie, zgodnie z elemen-
tem, ktéry nadaje catemu Swiadczeniu charakter dominujgcy. Jesli wiec wykonywanych jest
wiecej czynnosci, a sg one ze sobg $cisle powigzane oraz stanowig catos¢ pod wzgledem
ekonomicznym i gospodarczym, to wowczas dla potrzeb VAT nalezy potraktowa¢ je jako
jedng czynno$¢ opodatkowang.

Skutkiem powyzszego, $wiadczenie pomocnicze, co do zasady dzieli los prawny $wiadcze-
nia gtbwnego, w szczegolnosci w zakresie momentu powstania obowigzku podatkowego,
miejsca Swiadczenia oraz stawki podatku od towaréw i ustug.

Na gruncie orzecznictwa podatkowego wielokrotnie podkreslano, ze nie nalezy sztucznie
dzieli¢ czynnosci ztozonych. Niemniej orzecznictwo to, w tym przede wszystkim orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, za zasade przewodnig przyjmuje, ze kazde
Swiadczenie powinno by¢ uznawane za odrebne i niezalezne, zgodnie z Dyrektywag
2006/112/WE, a wczesniej Szostg Dyrektywg Rady z 17 maja 1977 r. w sprawie harmoniza-
Cji przepiséw panstw cztonkowskich dotyczgcych podatkéw obrotowych - wspdlny system
podatku od wartosci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru podatku (Dz. U. UE L 145, z
poézn. zm.). Podstawowg zasade odrebnosci i niezaleznosci $wiadczen Trybunat Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej wwodzi z art. 2 Dyrek5'VV' 2006/112/WE. W tym kontekscie - zda-
niem TSUE — tylko w pewnych okolicznosciach odrebne $wiadczenia mozna uzna¢ za jed-
nolitg czynno$¢. Przyktadowo w wyroku z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C-425/06 Ministe-
ro del’Economia e delle Finanze vs, Part Service Srl TSUE stwierdzit: gdy czynno$¢ obejmu-
je kilka $wiadczen, powstaje pytanie, co nalezy jg uwazac za jednolitg czynno$¢, czy tez
kilka odrebnych i niezaleznych Swiadczen, ktore nalezy ocenia¢ oddzielnie. Kwestia ta ma
szczegolne znaczenie z punktu widzenia podatku VAT, w szczegodlnosci dla zastosowania
stawek opodatkowania lub przepiséw dotyczgcych zwolnien przewidzianych przez szo6stg
dyrektywe (zob. wyroki: z 25 lutego 1999 r. w sprawie C-349/96 CPP oraz z 27 pazdziernika
2005 r. w sprawie C-41/04 Levob Verzekeringen i OV Bank). W tym zakresie z jej art. 2 wy-
nika, ze kazde $wiadczenie powinno by¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne (zob.
ww. wyroki w sprawach CPP, pkt 29, oraz Levob Verzekeringen i OV Bank, pkt20)”.

Zww. wyroku w sprawie C-41/04 Levob Verzekeringen BVwynika, ze jezeli czynno$ci doko-
nane przez podatnika na rzecz konsumenta, rozumianego jako konsumenta przecietnego, sg
tak Scisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg one w aspekcie gospodarczymjednq catos¢, kid-
rej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te $wiadczenia lub czynnosci sta-
nowig jedno $wiadczenie do celéw stosowania podatku od wartosci dodanej. Jest tak wtasnie
w przypadku transakcji, w ramach ktérej podatnik dostarcza konsumentowi standardowe
oprogramowanie wcze$niej opracowane i oferowane do sprzedazy zarejestrowane na no$ni-
ku, jak rowniez zapewnia nastepnie przystosowanie tego oprogramowania do specyficznych
potrzeb tego nabywcy, nawet jesli nastepuje to za zaptatg dwoch odrebnych cen. Powyzsze
spostrzezenia pozostajg przy tym aktualne takze woéwczas, gdy wynagrodzenie za poszcze-
gdlne czynnosci sktadajgce sie na jedng ustuge jest kalkulowane odrebnie. W 0'm zakresie
wypowiedziat sie Trybunat Sprawiedliwo$ci UE m.in. w ww. sprawie C-41/04 czy C111/05. Z
orzeczen tych wynika jednoznacznie, ze odrebna kalkulacja wynagrodzenia za poszczegolne
czynnosci sktadajgce sie na kompleksowg ustuge, nie uzasadnia podziatu takiej ustugi na
potrzeby opodatkowania.

Kryterium odrebnosci czesto stosowanym w kontekscie Swiadczen ztozonych opiera sie na
weryfikacji, czy poszczegdine $wiadczenia mogg wstepowac w obrocie gospodarczym nieza-
leznie i czy mogg by¢ wykonane przez dowolny inny podmiot W przypadku odpowiedzi
twierdzgcej, nie nastepuje Swiadczenie ztozone, lecz kilka odrebnych $wiadczen, ktére po-



winny by¢ dla celéw opodatkowania VA T traktowane niezaleznie od siebie. Takie stanowi-
sko wywiez¢ mozna rowniez z orzeczenia TSUE z dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie RLRE
Tellmer Property sro, C-572/07, w ktérym TSUE stanat na stanowisku, ze w przypadku ustug
najmu oraz ustug sprzatania czesci wspdlnych budynkéw nastepujg dwa odrebne $wiadcze-
nia dla celow VAT. Swoje stanowisko TSUE opart na tym, ze ustugi sprzatania czesci wspdl-
nych budynku moga byé $wiadczone na réznych zasadach, to znam na przykfad przez osoby
trzecie wystawiajgce faktury obejmujgce koszt tych ustug bezposrednio lokatorom lub przez
wynajmujgcego zatrudniajgcego w tym celu wiasnych pracownikéw lub postugujgcego sie
przedsiebiorstwem zajmujgcym sie sprzgtaniem.

Tak wiec orzecznictwo TSUE, ktére oparte jest na przepisach prawa UE, daje podstawe do
skonstruowania zasadniczej tezy, ze kazde Swiadczenie nalezy traktowac odrebnie. Dopiero
w kolejnych punktach ww. wyroku TSUE podkreslit, ze w sytuaciji, gdy kilka $wiadczen wyko-
nywanych przez podatnika jest ze sobg Scisle powigzanych w ten sposoéb, ze tworzg obiek-
tywnie, z ekonomicznego i gospodarczego punktu widzenia, jedno Swiadczenie, nie nalezy
dokonywa¢ sztucznego podziatu tego Swiadczenia dla celéw podatkowych. Zatem TSUE
przedstawia jedynie wskazdwki, jak nalezy interpretowac przepisy Dyrektywy, nie wypowia-
dajgc sie co do tego, ktora z powyzszych wykluczajgcych sie zasad powinna mie¢ zastoso-
wanie w sprawie.

Zgodnie z podej$ciem zaprezentowanym przez Trybunat m.in. w wyroku z dnia 27 wrze$nia
2012 r. w sprawie C-392/11 Field Fisher Waterhouse, za pomocniczg nalezy uzna¢ czyn-
nos$¢, ktéra nie stanowi dla nabywcy celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do pelnego
zrealizowania lub wykorzystania ustugi zasadniczej, a jej cel Jest zdeterminowany przez
czynno$¢ gtowna.

Analiza tre$ci powotanych regulaciji prawnych oraz orzecznictwa TSUE prowadzi do stwier-
dzenia, ze tzw. $wiadczenie ztozone bardzo wyraznie wskazuje na pewng kompleksowos$¢ i
wspotzalezno$¢ wielu czynnoéci, ktore wykonywane w sposéb skoordynowany i efektywny
majg doprowadzi¢ do osiggniecia zamierzonego celu. Na $wiadczenie takiego rodzaju skiada
sie wiec kombinacja réznych czynnosci, prowadzgcych do wykonania $wiadczenia gtéwne-
go, na ktdre skitadajg sie rézne Swiadczenia pomocnicze. Natomiast za pomocniczg nalezy
uznac takg czynno$¢, jesli nie stanowi ona celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do pet-
nego zrealizowania lub wykorzystania $wiadczenia zasadniczego, Pojedyncza czynno$¢ lub
Swiadczenie traktowana jest zatem jak element Swiadczenia kompleksowego wéwczas, jezeli
cel Swiadczenia pomocniczego jest zdeterminowany przez $wiadczenie gtowne, ktdre nie
moze zosta¢ wykonane lub wykorzystane bez $wiadczenia pomochiczego.

Zatem w przypadku ustug o charakterze ztozonym, o wysoko$ci stawki podatku decyduije to,
czy w danych okoliczno$ciach mamy do czynienia z jedng ustuga ztozong, co tez z szere-
giem jednostkowych ustug. Ocena tej okolicznosci winna odbywaé sie wiec w oparciu o to,

co dokonywane czynnosci (§wiadczenia) wykazujg ze sobg tak $ciste powigzanie, ze w sen-
sie gospodarczym tworzg jedng catoS¢, ktdrej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter.
Odnoszac sie do kompleksowosci nalezy mie¢ na wzgledzie przede wszystkim orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej. Reasumuijac, z treSci powyzszych orzeczen
wynikajg nastepujgce wnioski:

Za zasade przewodnig nalezy przyjaé, ze kazde Swiadczenie powinno by¢ uznane za odreb-
ne i niezalezne i tylko w pewnych okolicznosciach odrebne $wiadczenia mozna uzna¢ za
jednolitg czynnos¢.

W przypadku, gdy wykonywana czynnos¢ stanowi dla klienta catos¢, nie nalezy jej rozbija¢
na poszczegdine elementy sktadowe, lecz traktowac¢ jako Jedno Swiadczenie, zgodnie z
elementem, ktory nadaje catemu $wiadczeniu charakter dominujgcy. Jezeli wiec wykonywa-
nych jest wiecej czynnosci, a sg one ze sobg Scisle powigzane oraz stanowig catos¢ pod
wzgledem ekonomicznym i gospodarczym, to dla potrzeb VAT nalezy potraktowac je jako
jedng czynno$¢ opodatkowang.

W przypadku, gdy wykonana ustuga stanowi jedno swiadczenie w aspekcie gospodarczym,
w ramach ktérego jeden z elementéw stanowi $wiadczenie gtéwne/zasadnicze a inny po-
mocnicze/uboczne, to ustuge nalezy uzna¢ za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi za-
sadniczej, jezeli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do lep-
szego wykorzystania ustugi zasadniczej.

Odrebna kalkulacja wynagrodzenia za poszczegoéine czynnosci sktadajgce sie na komplek-
sowg ustuge, nie uzasadnia podziatu takiej ustugi na potrzeby opodatkowania. Podobnie
sposob fakturowania nie ma wptywu na rezim opodatkowania ustug kompleksowych.

Kryterium odrebnosci czesto stosowane w kontekScie Swiadczen ztozonych opiera sie na
weryfikacji, co' poszczegdine Swiadczenia mogag wystepowac w obrocie gospodarczym nie-
zaleznie i co mogg by¢ wykonane przez dowolny inny podmiot



W niniejszej sprawie zamawiajgcy zauwazyt, ze z otrzymanej przez wnioskodawce opinii
Urzedu Statystycznego w todzi wynika, ze ustugi wykonywane na zlecenie administratora G
przez wnioskodawce obejmujgce m.in.: wynajem (wraz z obstugg) samochoddw cigezarowych
przystosowanych do montazu ptugdw oraz ciezkiego sprzetu stuzgcego do utrzymania drég i
od$niezania; petnienie dyzuréw zwigzanych z zimowym utrzymaniem drég (np. nadzér nad
prawidtowym przebiegiem prac, sterowanie wykonaniem odpowiednich czynnoéci, patrolo-
wanie i monitorowanie stanu nawierzchni drég, monitorowanie warunkéw pogodowych)
mieszcza sie w grupowaniu PKWiU 81.29.12.0 ,Ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu".
W konsekwencji uzna¢ nalezy, iz w opisanym we wniosku zdarzeniu przysztym mamy do
czynienia z kompleksowg ustuga zimowego utrzymania drég na obszarze dziatania G od-
dziatu w natomiast wszystkie czynno$ci podejmowane przez wnioskodawce w ramach jej
wykonywania - wymienione przez Wnioskodawce we wniosku - sg podejmowane w ramach
przedmiotowej ustugi i majg charakter elementéw sktadowych tej ustugi.

Majac na uwadze przedstawiony stan faktyczny oraz powotane przepisy nalezy stwierdzi¢,
ze w sytuacji gdy ustugi, ktore Swiadczy wnioskodawca, w ramach zimowego utrzymania
drég krajowych, sg wykonywane na podstawie Jednej umowy regulujgcej kompleksowe
Swiadczenie i mieszczg sie w grupowaniu PKW'iU 81.29.12.0, to podlegajg one opodatko-
waniu stawkg podatku w wysokosci 8% na podstawie art 41 ust 2 ustawy w zwigzku z art
146a pkt 2 i w zwigzku z poz. 174 zatgcznika nr 3 do ustawy.

Biorgc powyzsze pod uwage cate wynagrodzenie za wykonanie kompleksowej ustugi powin-
no by¢ opodatkowane stawka 8% VAT na podstawie art 41 ust 2 ustaw o VAT w zwigzku z
art 146a pkt 2 i w zwigzku z poz. 174 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT, bowiem wszystkie
ustugi, objete przedmiotem zamdwienia, w ramach umowy dotyczacej letniego i zimowego

utrzymania pasa drogowego mieszczg sie w grupowaniu 81.29.12.0 ,Ustugi zamiatania
$mieci i usuwania $niegu” PKWiU 2008.

Zamawiajacy prawidtowo wskazat zatem w SWZ stawke podatku VAT w wysoko$ci 8%.
Nadto odwotujgcy, wykonujgc dla zamawiajgcego ustugi w zakresie oczyszczania i od$nie-
zania réwniez wystawia faktury z podatkiem VAT liczonym wedtug stawki 8%.

W dniu 12 pazdziernika 2021 r. odwotujgcy podtrzymat w cato$ci zarzuty zawarte w tresci
odwotania,

Zgodnie z oswiadczeniem ztozonym na posiedzeniu w dniu 6 pazdziernika 2021 roku pod-
trzymat swoje stanowisko o pozornosci uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego i
wnidst o nieuwzglednienie wniosku o umorzenie postepowania odwotawczego w zakresie
rzutéw dotyczacych:

1) naruszenia art. 433 pkt. 4 ustawy Pzp - w zwigzku z tym, ze zmiana brzmienia §7 ust. 3
umowy dokonana przez Zamawiajgcego nie gwarantuje faktycznego uzyskania przez Wyko-
nawce minimalnej kwoty wynagrodzenia deklarowanego przez Zamawiajgcego tj. 80% kwoty
okreslonej w §7 ust. 1 umowy - tzw. zakres pracy,

2) naruszenia art. 230 ustawy Pzp - w zwigzku z brakiem prawidlowego okres$lenia lub nieo-
kreslenia zasad aukciji elektronicznej - tzw. aukcja elektroniczna,

3) naruszenia art. 439 ustawy Pzp - w zwigzku z brakiem prawidlowych regulacji dotycza-
cych klauzul waloryzacyjnych - tzw. waloryzacja wynagrodzenia.

Ad. 1. Zakres pracy

Przywotane w tresci odwotania pierwotne postanowienia SWZ wskazywaty na brak zagwa-
rantowania minimalnego zakresu umowy. Podnoszac ten zarzut odwotujgcy wskazywat w
zlozonym odwotaniu na postanowienia rozdziatu IV pkt. 7-9, postanowienia §4 wzoru umowy
oraz wymagania dotyczgce koniecznosci zagwarantowania przez caty okres realizacji umo-
wy sprzetu i ludzi. Tym samym, odwotujgcy nie godzac sie na ponoszenie kosztow bez wy-
nagrodzenia zarzucit, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do zagwarantowania minimalnego
zakresu wykonania umowy, bowiem jest to konieczne do zagwarantowania wykonawcy
wzglednego bezpieczenstwa kontraktowego. Przy tak duzym zaangazowaniu $rodkéw, a co
za tym idzie kosztow gotowosci nie jest mozliwe, aby zamawiajgcy mogt mie¢ prawo do jed-
nostronnej i nieograniczonej zmiany zakresu stanowigcego przedmiot zaméwienia.

Po zapoznaniu sie z treScig odwotania zamawiajgcy oSwiadczyt, ze uwzglednia odwotanie i
zmienia postanowienia brzmienia §7 ust. 3, ktéry otrzymuje brzmienie: ,tgczna wartos¢ wy-
nagrodzenia wykonawcy z tytutu realizacji umowy nie bedzie nizsza niz 80% kwoty okre$lo-
nej w ust. 1”. Dodatkowo zamawiajgcy uwzglednit kwestie zwigzang z okresleniem diuzszych
terminéw pozwalajgcych na zmiane harmonogramu wykonywania prac, kategorii i zakresow



ustalajgc minimalny termin 7 dni. Zmiana wprowadzenia minimalnego terminu zmian co do

realizacji umowy jest zmiang satysfakcjonujacg wykonawce - w zwigzku z czym w tym wa-
skim zakresie Odwolujgcy uznaje, ze zamawiajgcy dokonat uwzglednienia odwotania i zmie-
nit postanowienia SWZ zgodnie z jego zadaniem.

Jednakze Wykonawca w tresci odwotania wnosit o: ,(...) okreslenie przez zamawiajgcego
minimalnej wartosci zamowienia, ktéra na pewno zostanie zlecona wykonawcy, tj. za ktérg
przy spetnieniu wszelkich warunkéw wynikajgcych z zawartej umowy, wykonawca otrzyma
wynagrodzenie w ramach realizacji niniejszego zamaéwienia”.

Zamawiajgcy uwzgledniajgc ten zarzut dokonat zmiany postanowienia §7 ust. 3 wzoru umo-
wy - jednakze wprowadzenie tego postanowienia przy istnieniu innych postanowiern umow-
nych - w tym m.in. §7 ust. 2, ust. 4, ust. 5i ust. 6 - oraz przy braku wprowadzenia jakiego-
kolwiek mechanizmu pozwalajgcego wykonawcy dochodzi¢ wynagrodzenia do deklarowanej
wysokosci jest dziataniem pozornym.

Po pierwsze nie zgodzit sie ze stanowiskiem, Ze wykonawcy przystuguje roszczenie o zapta-
te na drodze postepowania sgdowego. Wykonawca sktadajgcy odwotanie na postanowienia
SWZiwzoru umowy, ponoszgc w tym zakresie koszty nie ma interesu w tym, aby w przy-
sztosci dochodzi¢ swoich naleznosci na drodze sadowe;.

Nie jest zasadnym réwniez twierdzenie zamawiajgcego, ze jakiekolwiek regulacje narazajg
zamawiajgcego na odpowiedzialnos¢ z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.
Dalej - deklaracje, ze w przysziosci wynagrodzenie do deklarowanej wysoko$ci zostanie za-
ptacone rowniez nie mogg zostac przejete jako mechanizmy chronigce interes wykonawcy.
Po pierwsze o$wiadczenia sktadane na rozprawie nie muszg by¢ respektowane przez osoby,
ktére ewentualnie w przysziosci bedg podejmowaly decyzje dot. realizacji tej umowy, a po
drugie to wyptacenie wynagrodzenia na podstawie postanowien §7 ust. 3 przy pozostawieniu
pozostatych postanowien §7 (ij. §7 ust. 2, ust. 4, ust. 5i ust. 6) stanowitoby zdaniem wyko-
nawcy naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wobec sprzecznosci tych postanowien.
Jesli wykonawca miatby uznaé, ze zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w tym zakresie to w
tre$ci wzoru umowy musi znalez¢ sie mechanizm wyptaty nalezno$¢ do deklarowanej przez
zamawiajgcego wysokosci. Takie postanowienia nie sg niczym nowym i z powodzeniem
funkcjonujg u innych zamawiajgcych - i tak dla przyktadu MZDill z siedzibg w Zabrzu w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ,zimowe utrzymanie drég i placéw na
terminem miasta Zabrze z podziatem na czeSci” (postepowanie toczace sie niemalze rowno-
legle z przedmiotowym) posiada takie postanowienia, ktére sprowadzajg sie do tego, ze jesli
wykonawca nie otrzyma minimalnego, gwarantowanego wynagrodzenia to zamawiajacy w
terminie 30 dni po podpisaniu ostatniego protokotu odbioru i zsumowaniu naleznego wyko-
nawcy wynagrodzenia za przedmiot umowy sporzadzi protokét wyréwnania. Do wyliczonej w
ten sposéb kwoty wykonawca wystawiajgc fakture doliczy podatek od towaréw i ustug we-
ditug obowigzujacej stawki.

Dowdd nr 1: wycigg z postepowania prowadzonego przez MZDill
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie we wzorze umowy nastepujgcego postanowienia:

»W przypadku, gdy w terminie wykonania umowy o ktérym mowa w § 2 ust. 1 umowy, zama-
wiajgcy nie zleci wykonawcy robét na fgczng minimalng wartos¢ wynoszgcg 80% wynagro-
dzenia okreSlonego w §7 ust. 1 umowy, strony w terminie 7 dni sporzadzg protokot wyrow-
nawczy stanowigcy réznice pomiedzy warto$cig wynikajgcg z §7 ust. 1 umowy, a wartoscig
wynikajacg z §7 ust. 3 umowy. Wykonawca na kwote wskazang w protokole wyréwnawczym
wystawi fakture VAT, przy zastrzezeniu, ze do kwoty wskazanej w protokole doliczony zo-
stanie podatek VAT wedtug obowigzujgcej stawki tj. 23%”.

Zdaniem odwotujgcego nawet taka zmiana jedynie w minimalnym stopniu ochrania wyko-
nawce, bowiem czym innym jest zakres wartoSciowy a czym innym zakres rzeczowy i oba te
pojecia nie sg rownowazne - zakres rzeczowy w wysokosci 80% nie pokryje sie z zakresem
warto$ciowym w wysoko$ci 80%. Tym samym tak czy inaczej wykonawca ponosi ryzyko tzw.
gotowosci bez wynagrodzenia. Majgc jednak na uwadze wniesione odwotanie wprowadzenie
postanowien jak powyzej zostanie przez wykonawce uznane jako uwzglednienie odwotania.
Takie regulacje sg konieczne, bowiem jak zostato wykazane na posiedzeniu, brak takich re-
gulacji powoduje, ze zamawiajgcy w sposob dowolny ksztattuje wynagrodzenie wykonawcy,

o czym $swiadczy dowdd nr 1 w postaci protokotu z negocjaciji i korespondenciji dot. zamo-
wienia z wolnej reki w zadaniu nr 1, jak rowniez dowdd nr 2 o zmianie wynagrodzenia po
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej.

(obydwa dowody ztozone na posiedzeniu)

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego w kontekscie przedstawionych dowodéw infor-
mujemy, ze oSwiadczenie o braku zaptaty wynagrodzenia za zamoéwienia w trybie z wolnej



reki - wbrew temu co twierdzi zamawiajgcy - nie wynikato z przyczyn zmiany terminéw przez
wykonawce, bowiem wytgcznie w dniu 17 wrzesnia 2021 roku zostat ztoZony wniosek o moz-
liwo$¢ przesunigcia o 1 dzien terminu koszenia z uwagi na opady deszczu. Takie warunki
atmosferyczne uniemozliwiaty koszenie ze wzgledéw bezpieczenstwa pracownikéw i techno-
logie wykonania. Ztozony wniosek o przesunigcie terminu z uwagi na warunki atmosferyczne
nie zostat przez zamawiajgcego uwzgledniony. Zlecenie wykonano terminie wynikajagcym z
ustalen umownych. Wnioski dotyczgce uwag, ktore zostaty ujete w protokole z negocjacji,
odnoszg sie do nierealnosci zlecania iloS¢ koszonej powierzchni z uwagi na zbyt krotki czas
w stosunku do obszaru (70 ha w ciggu 30 dni, przy jednoczesnym zatozeniu, ze koszenie
odbywa sie po 2 h w ciggu dnia - co powoduje, ze zamawiajgcy od samego poczatku opisuje
zakres przedmiotu zamdwienia w sposdb zawyzony, bowiem 70/2 = 35 dni). Jednoczes$nie
wiadomym jest, Ze koszenie nie moze odbywacé sie w dni, w ktérych kompostownia nie od-
biera trawy, bowiem zgodnie z przepisami prawa skoszona trawa musi tego samego dnia
by¢ przewieziona do kompostowni. Tak wigc niewykonanie planowanego (zawyzonego) za-
kresu nie wynikato z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy a wadliwego oszacowania
tego zakresu.

Z uwagi na te wszystkie okolicznosci interesem wykonawcy jest doprowadzenie do takiego
brzemienia SWZ, ktéra cho¢ w minimalnym stopniu bedzie pozwalata na przewidywalno$é
ustugi jaka ma zosta¢ wyceniona w tym postepowaniu.

Ad. 2. Aukcja elektroniczna

Odwolujgcy rowniez nie uznat, ze zamawiajgcy uwzglednit odwotanie i doprecyzowat posta-
nowienia dotyczgce akcji elektronicznej. Wprowadzenie modyfikacjg z dnia 4 pazdziernika
2021 roku postanowien rodzaju XIX pkt. 6 przez dookreslenie, ze aukcja dotyczy kryterium
,cena” oraz wprowadzenie zupetnie niezrozumiatych postawien w rozdziale XIX pkt. 9 zda-
niem odwotujgcego nie stanowi uwzglednienia odwotania.

Odwolujgcy zgodnie ze ztozonym odwotaniem wskazat, ze w niniejszym postepowaniu z
uwagi na sposob uksztattowania ceny ofertowej, a takze z uwagi na sposéb jej kalkulaciji
(cena ofertowa jest skladowg cen jednostkowych i ilosci ustug okreslonych przez zamawiaja-
cego) nie jest mozliwie przeprowadzenie aukcji elektronicznej. Réwniez po dokonanej mody-
fikaciji jest to niemozliwe. Skoro bowiem aukcja elektroniczna zgodnie ze stanowiskiem za-
mawiajgcego ma dotyczy¢ ceny to powstaje pytanie w jaki sposdb po przeprowadzaniu au-
kcji catosciowa cena, o ktérej mowa w kryterium (ktéra jest wynikiem przeprowadzonych
dziatan matematycznych - cena jednostkowa razy szacunkowy przedmiar prac) bedzie na-
stepnie ,podzielona”, odniesiona na ceny jednostkowe za poszczegolne ustugi.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajacy wskazat, ze minimalna wysoko$ci postapienia wynosi
0,5% ceny oferty z najnizszg ceng z zaokragleniem do petnych groszy. Minimalne warto$ci
postgpien sktadanych w toku aukciji to 0,01 PLN.

Te dwie informacje cho¢ majg sprawi¢ wrazenie doprecyzowania wzajemnie sie wykluczaja.
Z treSci SWZ - réwniez tej po modyfikaciji - wynika, Ze aukcja odnosi sie do ceny, w ktérej w
chwili obecnej mamy dwa minimalne postgpienia 0,5% i 0,01 zt.

Jesli ta druga warto$¢ ma odnosi¢ sie do cen poszczegdlnych ustug to nie wiadomo do kt6-
rych - brak wskazania. Odwolujgcy wskazat, ze bez watpienia w tym postepowaniu mamy do
czynienia z formutg kosztorysu, co oznacza, ze konieczna jest informacja w stosunku do kt6-
rych pozycji bedzie przeprowadzona aukcja - a jesli do wszystkich to wskazanie drugiego
minimalnego postgpienia $wiadczy o niewiedzy zamawiajgcego, bowiem wartos¢ ta przy
zastosowaniu do niektdrych pozyciji powodowataby, obnizenie ceny ponizej 0 zt. Ceny jed-
nostkowe za poszczegdine ustugi opiewajg na wartosci np. 0,01300 z+.0,0200 zt, 0,0230 zt -
tak niskie wartosci w ofertach wynikajg z charakteru przedmiotu zamoéwienia, gdzie ceny do-
tyczg np. 1 m2 oczyszczania drogi, przystanku i tym podobne. Ta szacowana ilo$¢, skala
ustugi, jej wielokrotnos¢ ,robi” kwote - a nie cena jednostkowa.

Tym bardziej nie jest mozliwe przeprowadzenie aukcji w stosunku do ceny catoSciowej, co
do ktorej zamawiajacy stwierdzit, ze minimalne postgpienie to 0,5% od najnizszej ceny.
Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko, ze przy tak uksztattowanym postepowaniu i spo-
sobie kalkulacji ceny aukcja elektroniczna nie jest mozliwa.

Ponadto pomimo o$wiadczenia o uwzglednieniu odwotania w dokumentacji postepowania w
dalszym ciggu brak jest informaciji o elementach, ktorych warto$ci bedg przedmiotem aukciji,
ilosci postgpien, czasie trwania aukcji, czasie zamkniecia aukcji, informacji jakie zostang
przekazane wykonawcom podczas aukcji, terminu ich przekazania, warunkéw na jakich wy-
konawcy beda modgli licytowac.

Odwolujgcy wnidst o catkowite wyeliminowanie regulacji dotyczacych aukcji elektronicznej z
tresci SWZ, gdyz opisana instytucja nie pozwala na przeprowadzenie aukgciji.



Ad. 3. Waloryzacja wynagrodzenia

Réwniez w odniesieniu do waloryzacji wynagrodzenia zdaniem odwotujgcego nie mozna
uznac, ze wprowadzenie do § 21 ust. 2 lit. ¢) wzoru umowy informaciji, ze wskaznikiem do
waloryzaciji jest wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogtaszany przez Prezesa
GUS jest wystarczajacy.

Zamawiajacy bowiem w §15 ust. 4 wzoru umowy zastrzegt, ze przewiduje zmiang wysokosci
wynagrodzenia w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia. W §21 ust. 2 lit. a okreslit, ze mozliwo$¢ waloryzaciji wynagrodzenia w przypad-
ku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia nastgpi na
wniosek, a poziom ,zmiany ceny materiatow i kosztéw” (czyli innymi stowy straty) ustalit na
7%. Dopiero przy takiej stracie wykonawca moze zwréci¢ sig z wnioskiem o waloryzacje wy-
nagrodzenia, a zamawiajgcy po dokonaniu oceny ztozonych dokumentéw podejmie decyzje
o zwaloryzowaniu wynagrodzenia. Waloryzacja ta odbedzie sie - zgodnie z modyfikacjg z
dnia 4 pazdziernika 2021 roku - o wskaznik wynikajgcy ze zwiekszenia kosztdéw dot. cen to-
warow i ustug konsumpcyjnych. Jednakze wskaznik ten odnosi sie do tzw. ,gospodarstw
domowych” - a nie materiatow i kosztdéw zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci zwigzanej
z realizacjg przedmiotu zamowienia, a wiec ustug oczyszczania miasta. W konsekwencji po-
dany przez zamawiajgcego wskaznik w Zzaden sposob nie odnosi sie do przedmiotu zamo-
wienia.

Ponadto juz na etapie skladania wniosku - wykonawca ponosi strate na poziomie 7% a
ewentualng rekompensate otrzyma na poziomie wynikajgcym z wskaznika, tj. np. w roku
2020 - 3,4%, w roku 2019 - 2,3 %, w roku 2018 - 1,6% itd.

Dowdd nr 2: wysoko$¢ wskaznikéw cen towarow i ustug konsumpceyjnych GUS

To oznacza, ze pomimo uznania przez zamawiajgcego, ze realny wzrost kosztéw cen mate-
riatdw i kosztow zwigzanych z przedmiotem zamdwienia wyniést minimum 7% to i tak wyko-
nawca otrzyma znaczgco nizsze ,wyroéwnanie jego strat”, bowiem w oparciu o wskaznik

GUS.

Takie dziatanie jest catkowicie nie do przyjecia i dlatego odwotujgcy podtrzymuje swoje sta-
nowisko i twierdzi, ze odwotanie nie zostato uwzglednione.

Po pierwsze waloryzacja jest obowigzkiem zamawiajgcego, bowiem ma kompensowac straty
jakie ponosi przedsiebiorca w zwigzku z realizacjg zaméwienia publicznego. Po drugie -
wskaznik waloryzacji ma dotyczy¢ obszaru kosztow i materiatow zwigzanych z przedmiotem
zamébwienia a nie bedgcym w catkowitym oderwaniu do tych kosztow.

Wreszcie nie jest prawdg, ze czynniki kosztotwércze sg odmienne dla kazdego z wykonaw-
cbdw - bez watpienia nie roznig sie one w zasadniczym obszarze jaki jest konieczny do wyko-
nywania ustugi stanowigcej przedmiot zamdwienia, np. w zakresie kosztow paliwa, soli dro-
gowej, piasku, czy ceny odpadow.

Zatem to wtasnie w odniesieniu do tych elementéw niezbednych do realizacji przedmiotu
zamoOwienia zamawiajacy powinien odwotywac sie w przypadku waloryzacji.

Ponadto waloryzacja ma byc¢ realna co oznacza, ze ma faktycznie pokrywac poniesione star-
ty zwigzane z zakupem materiatéw - nie moze by¢ bowiem tak, ze zamawiajacy ustala sobie
prog, od ktérego mozliwe jest podjecie decyzji o waloryzowaniu wynagrodzenia. Mechanizm
waloryzacji znany chociazby z waloryzacji wynagrodzen jest jednoznaczny i prosty - w przy-
padku ustawowego wzrostu wynagrodzenia nalezna jest wartos¢ wynikajgca z waloryzaciji i
nikt nigdy nie formutuje postanowien, w ktorych stawia dodatkowe warunki. Tak tez musi by¢
w przypadku wzrostu kosztow cen materiatdw, bowiem jesli koszty te wzrosng w stosunku do
czasu w jakich jest formutowana tre$¢ oferty i to bez wygladu na przyczyny tego wzrostu (za-
tamanie rynku, brak dostaw, okoliczno$ci pandemii itp.) to zamawiajgcy ma obowigzek zwa-
loryzowaé wynagrodzenie o realny wzrost cen.

Wyznacznikiem zatem i podstawg do waloryzacji wynagrodzenia winien by¢ wskaznik rézni-
cy w okresie rocznym wypadkowych kluczowych kosztéw ustalonych w oparciu o ceny w
dniu otwarcia ofert, a nastepnie po kolejnym roku. Warto$¢ kosztéw powinna zostac ustalona
u Panstwowych dostawcow materiatoéw tj. PKN Orlen, KGHM Miedz Polska, czy ceny odpa-
déw usrednionej w regionie: - paliwa, - soli drogowej, - odpadow.

Odnoszac sig do pozostatych zarzutdéw i stanowiska zamawiajgcego odwolujgcy je podtrzy-
mat i stwierdzit co nastepuije:

l. Sprzet - polewaczka



Odwolujgcy podtrzymat swdj zarzut dot. wadliwego opisu wymagan co do parametréw tech-
nicznych polewaczki, stwierdzajac, ze argumentacja zamawiajgcego, ze ,w celu wykonania
polewania pojazd nie musi zosta¢ w catosci zapetniony wodg co pozwoli zredukowa¢ mase
catkowitg” $wiadczy o niezrozumieniu zarzutu przez zamawiajgcego.

Odwolujgcy wykazat w sposob niebudzgcy watpliwosci, ze nie ma pojazdu - polewaczki o
DMC do 2,5 tony z jednoczesnym spetnieniem wymagania posiadania zbiornika o pojemno-
$ci 2 m3. Nie jest bowiem technicznie mozliwe, aby jakikolwiek pojazd, ktéry wazy niespetna
500 kg poniost obcigzenie 2000 kg. Jak juz zostato wskazane sprzet taki nie moze z tech-
nicznego punktu widzenia by¢ dopuszczony do ruchu po drogach publicznych.

Zaktadajagc, ze 2 m3 wody wazy 2000 kg, to po odjeciu masy wody w zbiorniku od zaktadanej
dopuszczalnej masy catkowitej pojazdu wynoszacej 2500 kg, masa konstrukcji pojazdu i pu-
stego zbiornika na wode musiataby wynosi¢ 500 kg, co jest technicznie niewykonalne, biorgc
pod uwage, ze bedzie to samochdd wraz z normalnym wyposazeniem, olejami, smarami,
paliwem, a takze urzgdzeniami takimi jak zbiornik polewaczki, pompy, zraszacze, weze, za-
wory i inne, jak rowniez z masg wiasna kierowcy.

Zwykly samochdd osobowy posiada DMC 1200-1500 kg - nie moze zatem samochdd cieza-
rowy, tj. przeznaczony do przewozu towaru - zbiornika z wodg 2000 kg - wazy¢ 500 kg. Ab-
surd tego wymagania nalezy réwniez zauwazy¢ w innym aspekcie. Skoro zamawiajgcy wy-
maga takiego pojazdu - w tym pojazdu posiadajgcego zbiornik 2000 m3 - to musi oferte z
takim zbiornikiem zbadac¢ i sprawdzi¢ czy wykonawca rzeczywiscie ofertuje pojazd spetniaja-
cy tgcznie te dwa parametry. Jak wiec zamierza to zweryfikowa¢ - méwigc jednoczesnie, ze
w zbiorniku moze by¢ mniej wody? Po co zatem zamawiajgcy w ogodle postawit takie wyma-
ganie?

Brak logiki utrzymywania tego wymagania nie jest podyktowane troskg o kostke na rynku. W
ocenie odwotujgcego jest to bezrefleksyjne kopiowanie postanowien ,starej SIWZ' i to bez
jakiegokolwiek uzasadnienia podtrzymywanie stanowiska wobec zmian tego uregulowania w
stylu ,nie - bo nie”.

Nie jest argumentem dla btednego opisania wymagania stwierdzenie, ze sprawa ta byta po-
ruszana w wyroku KIO 569/21, bowiem w postepowaniu orzeczonym ww. wyrokiem Izba
stwierdzita, ze zarzut dotyczgcy polewaczki jest zarzutem spdznionym i nie zostat rozpozna-
ny w sposob merytoryczny (wyrok str. 29 akapit 6).

Nie jest tez prawdziwe twierdzenie zamawiajgcego, ze wnioskowane - prawdziwe i realne
dopuszczenie pojazdu o DMC 4,5 t - jest troskg o jako$¢ nawierzchni rynku. Podkresli¢ bo-
wiem nalezy, ze ograniczanie tonazowe w zakresie taboru znajduje sie tylko dla polewaczki,
za$ w zakresie innych sprzetéw takiego ograniczenia brak. Po drugie polewanie ptyty rynku
odbywac sie bedzie tylko w najbardziej upalne dni, a dopuszczenie pojazdu o DMC do 4,5t
bez watpienia nie naruszy nawierzchni rynku, bowiem pojazdy o duzo wiekszej masie na
nawierzchni rynku juz sie znajdowaty i nawierzchni tej nie naruszyty.

Dowdéd nr 3: zdjecia z rynku, gdzie demonstrowane byty pojazdy wojskowe, ktérych DMC
przekracza 22 tony czy tez wykorzystywany byt sprzet zamawiajgcego o ciezarze okoto 12

ton
Dla zadnego innego pojazdu w SWZ nie postawiono wymagan co do tonazu - co $wiadczy

co najmniej o braku konsekwencji w zakresie postawionego warunku - i to jak zostato juz
wskazane - warunku niemozliwego do spetienia, w zwigzku z czym odwolujgcy wnidst o
wykreslenia ograniczenia tonazowego - DMC dla polewaczki lub skorygowanie wymagania
poprzez dopuszczenie pojazdu o DMC do 4,5 t.

Dowdéd nr 4: opinia rzeczoznawcy z dnia 5 lipca 2021 roku
Il. Sprzet - zamiatarka ssgca a nie elewatorowa
Zarzut dotyczacy sformutowania wymagania przez dopuszczenie do realizacji przedmiotu

zamowienia jedynie zamiatarki ssgcej jest w ocenie Odwotujgcego w petni zasadny. Rezy-
gnacja z zamiatarek elewatorowych jest catkowicie niezrozumiata, nie znajduje uzasadnienia
w potrzebach zamawiajgcego wynikajgcych z SOPZ, w wymogach prawnych, technicznych
ani ekologicznych - przez co ogranicza istotnie konkurencje. W praktyce nie ma prawnych
ograniczen stosowania zamiatarek elewatorowych - jest to jedna z technologii maszyny.
Zamiatarki dostepne na rynku r6znig sie rozwigzaniami technicznymi ,zbierania odpadow”.
Jak juz zostato wskazane w odwotaniu elementem wyrézniajgcym jest zastosowany system
podnoszenia odpaddw z oczyszczanej nawierzchni. W przypadku zamiatarek ssgcych odpa-
dy sg podnoszone z nawierzchni poprzez zassanie, cigg powietrza - dziatanie takie jak w



popularnych odkurzaczach. W przypadku zamiatarek elewatorowych odpady (zmiotki) sg
zmiatane na szuflg, z ktorej trafiajg bezposrednio lub posrednio poprzez podajnik, tasmociag
do zbiornika na odpady. Nazwa elewatorowa bierze sie od tego podajnika nazywanego ele-
watorem tzn. windg. W obu rodzajach zamiatarek ustuga jest ,wykonywana” za pomocg
szczotek w zestawach jednoszczotkowych, dwuszczotkowych, trzyszczotkowych. Po zebra-
niu zanieczyszczen, zmieceniu sg one podnoszone z nawierzchni tymi réznymi systemami.
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie powotuje sie na wyrok KIO 569/21 - wskazujac, ze
w tamtym postepowaniu Izba nie zakwestionowata Zadania zamiatarek ssgcych. Uzasadnio-
ne potrzeby Zamawiajgcego muszg jednak dotyczy¢ tego postepowania - a nie innego - aw
tym postepowaniu (w tym w szczegdlnosci w odpowiedzi na odwotanie) nie pojawity sie zad-
ne argumenty wskazujgce na uzasadnione potrzeby zamawiajagcego.

Jesli zas uznaé, ze jakimkolwiek argumentem jest argument pylenia - to nalezy wskazac, ze
jest on catkowicie nieuzasadniony, bowiem kazdy rodzaj zamiatarek jest normalizowany w
normie PN-EN 154293:2015-05E. Norma ta ustala warunki dopuszczajgce do pracy zamia-
tarki bez wzgledu na rozwigzania techniczne. Oceniany jest za to poziom hatasu, poziom
pylenia, mozliwo$¢ eliminaciji wtérnego zapylenia pytami PM10, PM2,5, PM1, czy tez zanie-
czyszczeniami zgrubnymi.

Tym samym nie ma zadnych obiektywnych okoliczno$ci wskazujgcych na ,lepszo$¢” zamia-
tarki ssacej od elewatorowej. Zdaniem Odwotujgcego jest to podobnie jak w przypadku po-
lewaczki bezrefleksyjne powielanie postanowienh starej SIWZ

Jakos¢ przemawia na korzy$¢ zamiatarek elewatorowych. W tym miejscu odwotujacy powto-
rzyt 12 z 13 punktowej argumentacji o lepszych parametrach zamiatarki elewatorowej poda-
ng w odwotaniu.

Podkreslit, ze nie jest wiadomym, dlaczego zamawiajgcy uznat, ze zamiatarki elewatorowe
nie mogg by¢ wykorzystywane w tym postepowaniu.

Whnib6st o dopuszczenie zamiatarek elewatorowych.
ll. Baza

Odwotujgcy podtrzymat zarzut dot. braku doprecyzowania wymagan dot. dysponowania ba-
z3. Zamawiajgcy wymaga jedynie bazy w granicach miasta Bytomia lub w odlegto$ci do 18
km liczonej od granicy miasta. Odwolujgcy dopomina sie doprecyzowania wymagan z uwagi
na konieczno$ci opisywania przedmiotu zamowienia w sposéb precyzyjny i jednoznaczny, a
takze okolicznos¢, ze zamawiajgcy zobowigzany jest uksztattowa¢ wymagania w sposéb
réwny dla wszystkich Wykonawcéw. Brak doprecyzowania wymagan nie realizuje obowigzku
réwnego traktowania wykonawcow - nie moze by¢ bowiem tak, ze profesjonalni wykonawcy
posiadajac baze spetniajgcg wszystkie wymagania dla skladowania materiatdbw chemicznych
stosowanych w ramach Akcji Zima konkurujg z innymi, ktérzy na potrzeby spetniania warun-
ku wynajma na przyktad zwykly parking. W tym miejscu odwotujgcy ponowit argumentacje
zawartg w odwotaniu. Wniést o nakazanie zamawiajgcemu wprowadzenie do SWZ obiek-
tywnych, wymiernych definicji w zakresie wymagan co do bazy ze wskazaniem elementow
odnoszacych sie do wymogdw bazy sprzetowo-materiatowej, a takze poprzez ustalenie jakie
majg by¢ zabezpieczenia przed emisjg zanieczyszczen do gruntu.

Jednoczes$nie o nakazanie zamawiajgcemu wprowadzenie do SWZ wymogu posiadania de-
cyzji na zbieranie odpadow w bazie sprzetowo-materiatowej, co w sposéb ustawowy narzu-
catoby wymagane w zakresie takich baz wymogi.

Brak takich zadanych powoduje, ze zamdwienie uzyskujg wykonawcy, ktérzy swoje zaplecze
zabezpieczajg niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami o gospodarce odpadami na parkin-
gach osiedlowych, pod blokami. Dyskryminacji bedg poddani wszyscy wykonawcy, ktorzy
zainwestowali w nalezyte przegotowanie bazy do przepiséw sanitarnych, pracowniczych,
$rodowiskowych.

Wymagania dot. bazy w postepowaniach tego rodzaju i definiowanie tego pojecia przez pry-
zmat obowigzujgcych przepisow nie jest niczym nadzwyczajnym, jest to wrecz powszechna
praktyka, ze wymagajgc bazy nalezy jg rozumie¢ przez pryzmat m.in. wspomnianych powy-
Zej przepiséw. Zadania sprowadzajg sie zatem do tego, Ze jesli zamawiajgcy stawia warunek
to winien dla przejrzystosci i jasnosci wymagan swz doprecyzowac pojecia, tylko taka prak-
tyka daje bowiem pewnos¢, ze ziozone oferty bedg poréwnywalne. (m.in. o tym jak definio-
wane jest pojecie bazy i jak jest to istotne dla unikniecia p6zniejszych odwotan po ziozeniu
ofert Swiadczg wyroki KIO 1433/13, KIO 1323/16, KIO 161/18.

V. Tonaz

Podobnie jak w przypadku braku dookreslenia opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie ba-
zy, zamawiajgcy nie dokonat zadnego opisu przedmiotu zamowienia w przypadku wymagan



dotyczgcych pojazdéw. Ograniczenia obcigzenia na ulicach, na ktérych ma by¢ swiadczona
ustuga jest faktem i to zamawiajgcy ma obowigzek na etapie postgpowania poinformowac
wykonawcow jakie sg warunki realizaciji przedmiotu zamoéwienia. Okolicznos¢ ta bez watpie-
nia wplywa na to jak niniejsze zaméwienie bedzie wykonywane (jakimi pojazdami) lub tez
innymi stowy jakie sg ograniczenia wykonywania ustugi. Nie moze by¢ tak, ze zamawiajgcy
odsyta wykonawcow do zapoznania sie z warunkami zamowienia z innych, blizej niesprecy-
zowanych zrodet lub odwoluje sie do praktyki $wiadczonych ustug.

Ograniczenia tonazowe w potgczeniu z warunkami dotyczgcymi pojazdow $cisle sie ze sobg
tacza, bowiem zadajgc okreslonych pojazdéw zamawiajgcy musi mie¢ wiedze, a wykonawca
pewno$¢, ze mozliwe jest wykonanie ustugi za pomocg tych pojazdéw. W tym postepowaniu
takiej pewnosci nie ma.

Ustuga w 90% Swiadczona jest w obrebie $cistego centrum, gdzie praktycznie na kazdej z
ulic jest ograniczenia czy to dotyczgce DMC, czy nacisku osi czy ograniczen dla wjazdu sa-
mochodoéw ciezarowych o wskazanym na znakach ciezarze rzeczywistym. Brak sprecyzo-
wania opisu przedmiotu zamowienia w tym aspekcie moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
nawet po wyborze oferty wykonawca nie bedzie mégt Swiadczy¢ ustugi. To obowigzkiem
zamawiajgcego jest takie sporzgdzenie SWZ, kidre wyeliminuje ten element niewiedzy.
Zgodnie z ustawg z dnia 18 grudnia 2020 roku o drogach publicznych (w ktérej ustawodawca
wdrozyt postanowienia orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia
21.03.2019 r. w sprawie C127/17 Komisja Europejska przeciwko Polsce) ustalono, ze na
drogach publicznych mozliwy jest ruch pojazdéw o dopuszczonym nacisku pojedynczej osi
napedowej do 11,5 tony. Wyjatkiem od tej zasady sg drogi gruntowe, gdzie dopuszczono
ruch pojazdéw z naciskiem na osi do 8 ton. Warunki te sg zmieniane jedynie poprzez decy-
zje zarzadcy drogi dziatajgcego w imieniu organu samorzgdowego. Z takg sytuacjg mamy
réwniez do czynienia w miescie Bytomiu, gdzie jedynie cze$¢ drég zbiorczych, drog krajo-
wych i wojewddzkich nie ma ograniczen tonazowych. Natomiast wszedzie tam, gdzie para-
metry drogi uniemozliwiajg poruszanie sie pojazdéw ciezkich, o duzych gabarytach Iub prze-
biegajg przez osiedla, obszary chronione przyrodniczo, przy przedszkolach, obszarach
szkod gorniczych wprowadzono ograniczenia tonazowe. Uczyniono to poprzez ustawienie
pionowych znakdéw zakazu wjazdu pojazdoéw o okreslonej rzeczywistej masie catkowitej - B-
18, dopuszczalnej masie catkowitej samochodow ciezarowych - B-5 czy tez znakow zakazu-
jacych wjazdu pojazdoéw o okreSlonym nacisku osi - B-19.

Ograniczenia te wprowadzono w interesie mieszkancow, ktorzy nie zyczg sobie przystowio-
wych tirow” na osiedlach czy przy przedszkolach. W obszarach o ograniczonym tonazu nie
jest mozliwe wykorzystanie ciezkich pojazdéw ciezarowych, ktére nie sg technicznie dosto-

sowane do poruszania sie po takich wytgczonych odcinkach.

W zwigzku z powyzszym w opisie przedmiotu zamdwienia konieczne jest ujawnienie takich
informacji i ustalenie tonazu samochodéw, ktére bedg wymagane przez zamawiajgcego i
podlegaty ocenie warunkéw w zakresie zdolnosci technicznej. Brak takich ustalen prowadzi
do sytuaciji, ze mogg zostac¢ w ofertach wykazane pojazdy przy pomocy ktérych nie jest moz-
liwe wykonanie ustugi na drogach o ograniczonym tonazu tak jak miato to miejsce w przy-
padku Zadania nr 4 i Zadania 3.

Dowdd nr 5: Oferta firmy ZUDIK DROMAR Marian Kalisciak wraz ze wskazaniem ciggnika
samochodowego do przewozu maszyn budowlanych zamiast ptugosolarki

V. Gotowosé

Catkowicie nie zgodzit sie odwotujgcy ze stanowiskiem zamawiajgcego zaprezentowanym w
odpowiedzi na odwotanie, ze wydzielenie jako odrebnej pozycji za gotowos¢ byto nieracjo-
nalne z uwagi na duze rozbieznosci pomiedzy cenami wykonawcéw. Taka okoliczno$¢ nie
stanowi uzasadnienia dla prawa do obcigzenia wykonawcéw utrzymaniem w gotowosci ludzi
i sprzetu bez wzgledu na to czy otrzymuje on wynagrodzenie za Swiadczone ustug, np. ze
wzgledu na brak wystarczajgcych warunkéw pogodowych.

Pozycja gotowosci obejmuje ustuge dyzurowania, monitorowania pogody, wyczekiwania na
zmiane warunkéw atmosferycznych i to zaréwno dyspozytora jak i czesSci zatogi, od ktorej
wymagane jest natychmiastowe podjecie dziatan.

Zamawiajgcy w jednym z kryteriéw ustalit ,Czas przystgpienia” do czynnosci zimowego
utrzymania polegajgcych na przejezdzie jednorazowym, alarmowym, czy utrzymaniu dobo-
wym, a takze czas przystgpienia do prac zimowego utrzymania catym zadeklarowanym
sprzetem. Postawienie wymagania dziatan w czasie od 20 do 60 minut wprowadza standard
reakcji odpowiadajgcy dziataniom stuzb ratowniczych. Aby takie czynno$ci podjg¢é wymagana
jest ,gotowos¢”, oczekiwanie na konieczne dziatania. Czas oczekiwania to realne, rzeczywi-
ste koszty ponoszone na zabezpieczenie niezbednego zespotu i sprzetu by ten w wymaga-
nym czasie zareagowat.



Zamawiajacy uznat, ze za tak istotny element nie jest nalezne wynagrodzenie, z czym nie
mozemy sie zgodzi¢. Utrzymanie jest istotnym elementem wynagrodzenia i kosztow jakie
musi ponies¢ wykonawca Swiadczacy ustuge. Tym bardziej, ze ustuga $wiadczona ma by¢
do 04.2025 r. trudno przewidzie¢ warunki atmosferyczne na tak dtugiej przestrzeni czasu, a
w obecnej konstrukcji zamdwienia jedynie warunki ,zimowe” dajg szanse na pokrycie cho¢ w
minimalnym stopniu kosztow utrzymania gotowosci. Tym samym wnidst o wydzielenie jako
odrebnej pozycji kosztorysowej ceny za gotowos¢.

VI. Podatek VAT

Odwolujgcy podtrzymat stanowisko dot. wadliwie wskazanej stawki podatku VAT. Zamawia-
jacy postuguie sie interpretacjami nieaktualnymi. Obecnie istotne dla rozstrzygniecia sprawy
jest stanowisko Ministra Finansow i Polityki Regionalnej z dnia 26 stycznia 2021 roku.

Dowdd nr 6: objasnienia podatkowe z dnia 26 stycznia 2021 roku

Obnizona stawka podatku VAT zostata wskazana wadliwie, bowiem zgodnie z obowigzuja-
cymi przepisami prawa obnizona 8% stawka podatku VAT moze dotyczy¢ tylko ustugi okre-
$lonej w poz. 50 zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku VAT pod pozycjg PKWIU 81.29.12.0 -
ustuga zamiatania i usuwania $niegu dla pozyciji ,Akcja zima - przejazd jednorazowy” oraz

.Przejazd alarmowy’.
W ocenie odwotujgcego stawka taka mogtaby sie réwniez odnosi¢ do pozycji zwigzanej z

mechanicznym i/lub recznym oczyszczaniem nawierzchni ulic w okresie letnim czy tez
oprdzniania koszy. Pozycje te maja charakter wywotaniowy (zlecenia), gdzie po wydaniu
polecenia lub wedtug zleconego cyklu dziatania wykonawca wykonuje wymieniong i odpo-
wiadajgcg obnizce podatkowej ustuge. Ustugi, ktdrych charakter jest ztozony, ktore nie doty-
czg podejmowania wyodrebnionej czynnosci, a cykle prac lub dziatan to ustugi objete stawkg
23% - ustugi utrzymaniowe. W omawianym postepowaniu przetargowym za takie prace na-
lezy uznac¢ ,Akcja zima dobowa”. Jak zapisano w SOPZ na stronie 5, w ramach dobowego
utrzymania

Wykonawca bedzie wykonywat czynnosci przez 24 godziny, a jej wynikiem jest utrzymanie

wihasciwego standardu drogi. Jest to robota utrzymaniowa. Podobnie za takg robote nalezy
uznac oczyszczanie trawnikow pasow przyjezdniowych na wskazanie. W przypadku tej ustu-
gi potgczono prace zwigzane z oczyszczaniem zanieczyszczen trawnikow z ich wygrabia-
niem z opadtych lici, usuwaniem powalonych drzew i innych odpadéw wywotanych czynni-
kami komunikacyjnymi. W tym wypadku z uwagi na potaczenie prac ogrodniczych ze sprzg-
tajacymi wykluczona jest mozliwo$¢ uznania, ze wykonywana jest jedna czynnos¢, co umoz-
liwiatoby klasyfikacje przy 8% stawce podatku VAT.

Ponadto jak juz zostato wykazane (czemu nie zaprzecza zamawiajgcy) ustugi oczyszczania
potaczone zostaly rowniez z ,gotowoscig” w okresie letnim i zimowym - tzn. ze nie mamy do
czynienia z ustugg wskazang w PKWIU 81.29.12.0, bowiem mamy do czynienia z ustugg

tam wskazang + gotowo$¢. W zwigzku z czym nie mamy do czynienia z ustuga, co do ktérej
przepisy prawa pozwalajg na zastosowanie obnizonej stawki podatku VAT. A zatem bez wy-
odrebnienia ,gotowosci” ustugi takie podlegaja opodatkowaniu 23% stawka podatku VAT
zgodnie z art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146a pkt. 1 ustawy.

Juz tylko w tym aspekcie koniczna jest zmiana postanowien SWZ

Wykonawca, ktéry jest odpowiedzialny za prawidtowa stawke podatku VAT nie moze godzic¢
sie na skfadanie oferty ze stawka wadliwg bowiem to prowadzi do odpowiedzialnosci praw-
noskarbowej tego wykonawcy.

Ponadto w tym postepowaniu mamy do czynienia z wymieszanym zarzgdzaniem czescig
ustug tzw. ustugg wywotaniowa, bowiem wigkszoS¢ czynno$ci odbywa sie przez wywotanie -
w tym zakresie nalezy przytoczy¢ szereg postanowien SPOZ gdzie przy opisie wykonywa-
nych ustug zamawiajacy wskazuje, ze ,(...) przewiduje mechaniczne i/lub reczne oczyszcza-
nie nawierzchni jedni ulic na wskazanie na podstawie zlecenia” (str. 4 zdanie 1). Podobnie -
str. 6 ,Uwagi” pkt. 1; str. 8 akapit 4; str. 8 pkt. V ppkt. 1, ppkt. 2; str. 9 pkt. V ppkt. 3 lit. d)

oraz str. 9 Uwagi; str. 10 pkt. VIl ppkt. 1 lit. b) i ppkt. 3; str. 11 pkt. 8 ppkt. 4; str. 11 pkt. 9
ostatnia linijka przed ,Uwaga”; str. 12 dziat lll pkt. | ppkt. 1 pkt. Il ppkt. 1; str. 13 dziat IV pkt.

1, str. 14 dziat IV pkt. 10, a takze z ustuga utrzymaniowg o czym bezsprzecznie $wiadczy
Formularz ofertowy gdzie wskazano dziat ,Utrzymanie zimowe”. Zapisy SWZ potwierdzajg
wprost, ze jest to ustuga ktéra polega na utrzymaniu standardu, wykonaniu dzieta.



Wszedzie tam znajduje sie stwierdzenia ,na zlecenie” lub ,na wezwanie”. W takim przypadku
kazda z ustug opodatkowana jest z zastosowaniem stawki podatku VAT wiasciwej dla danej
ustugi. Natomiast jesli ustalono, ze mamy do czynienia z ustugg tzw. standardu (czyli tzw.
kontraktow drogowych) to tym bardziej zgodnie z przywotang opinig powinna zosta¢ zasto-
sowana stawka w wysokosci 23%. Zamawiajgcy jednak w sposob wadliwy, niezgodnie z ob-
owigzujgcymi przepisami podatkowymi w Formularzu ofertowym w rubryce ,cena jednostko-
wa” i ,wartos¢ czynnosci ogdtem” narzucit btedng obnizona dla wszystkich pozycji stawke
podatkowg. Nosi to znamiona nieuzasadnionego obnizenia podatku VAT.

Odwolujgcy podkreslit, ze obnizone stawki podatku VAT mogg by¢ stosowane jedynie do
ustug Scisle wymienionych w przepisac - jest to bowiem wyjatek od zasady i w Zadnej mierze
nie mozna go traktowac¢ w sposob rozszerzajgcy. W ramach ustug wymienionych w tym po-
stepowaniu, poza ustugami wskazanymi w zatgczniku nr 3, znajdujg sie takze ustugi ogrod-
nicze czy wspomniana gotowosc¢ - i juz tylko to pokazuje, ze zamawiajgcy okreslajgc stawke
podatku VAT na poziomie 8% naruszyt przepisy, ktore powinny by¢ stosowane w sposéb
Scisty, nie zas rozszerzajacy.

Whnib6st o nakazanie wprowadzenie prawidlowej stawki podatku VAT, ktdéra w ocenie odwotu-
jacego wynosi 23% dla wszystkich pozycji objetych zamdwieniem - ewentualnie wyodrebnie-
nie do odrebnej pozycji gotowosci, ktdéra wbrew twierdzeniom zamawiajgcego nie jest warto-
Scig bagatelng i stanowi warto$¢, ktéra powinna byc¢ rozliczana w sposéb odrebny.

W dniu 18 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy po zarzgdzonej wymianie pism procesowych
przedstawit nastepujgce stanowisko:

Zamawiajgcy na wstepie zwrocit uwage na tres¢ uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwo-
tawczej z dnia 18 lipca 2016 r. (KIO 1142/16, KIO 1150/16):

Izba wskazuje, ze w przypadku odwotania dotyczgcego postanowien SIWZ, ocena zarzutu
podniesionego w ramach $rodka ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formu-
towanych w odwotaniu zgdan co do jego nowej tresci. W pewnych przypadkach Izba,
uwzgledniajac zarzuty odwotania, ktérych zakresem jest zwigzana (zob. art. 192 ust. 7 Pzp),
nie bedac jednoczes$nie zwigzana zgdaniami odwotania, moze orzec inaczej niz wnosit od-
wotujacy lub nakaza¢ zamawiajgcemu wykonanie/powtérzenie czynnosci nieobjetej w ogole
zadaniem odwotania. Sytuacje takie wystepujg jednakze na etapie oceny i wyboru najko-
rzystniejszej oferty, przy czym ksztalt zapadajgcych rozstrzygnie¢ przewaznie wprost wynika
z przepisow obowigzujgcego prawa (ktére nakazujg np. wezwanie do uzupetnienia, popra-
wienia, odrzucenia oferty, wykluczenie wykonawcy, etc.). Natomiast w przypadku tresci po-
stanowien SIWZ dalsza ich kreacja, poza zgdaniem wskazanym w odwotaniu, winna dozna-
wacé ograniczen, gdyz inaczej prowadzitoby to do sytuacji, Ze odwotanie bytoby tylko sygnali-
zowaniem zarzutow i zgdan, ktdre nastepnie bytyby dopracowywane, czy konkretyzowane
na rozprawie. Podniesione zgdania muszg by¢ na tyle precyzyjne, aby mozna byto w wyroku
- w przypadku uznania ich zasadnosci - nakaza¢ zamawiajgcemu dokonanie konkretnej, a
nie blankietowej zmiany zakwestionowanych postanowien SIWZ.

()

Odnoszac sie nastepnie do kontroli postanowien wzoru umowy w postepowaniu odwotaw-
czym Izba wskazuje, ze stosunki obligacyjne na gruncie zaméwien publicznych uksztattowa-
ne sg na zasadzie nierownoéci stron. W klasycznych stosunkach cywilnoprawnych mozli-
wos¢ uksztattowania umowy na zasadzie nierownosci stron wynika juz z samego przepisu
art. 3531 k.c., cho¢ wymaga oczywiscie zgodnej woli kontrahentow na taki rozktad praw i
obowigzkéw, ktory w uprzywilejowanej sytuaciji stawiac¢ bedzie jedng ze stron umowy.

Na gruncie zamoéwien publicznych powyzsza zasada podlega dalszym modyfikacjom, ponie-
waz uprzywilejowana pozycja zamawiajgcego nie wymaga akceptacji wykonawcy. Zamawia-
jacemu, jako gospodarzowi postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego konstruuja-
cemu wzor umowy, badz jej istotne postanowienia, przystuguje pozycja dominujgca, wyraza-
jgca sie w istocie narzucaniem wykonawcy okreslonego ksztattu przysztego stosunku obliga-
cyjnego.

Takie uprzywilejowanie zamawiajgcego znajduje uzasadnienie m.in. w okolicznosci, ze wy-
datkuje on $rodki publiczne, a udzielane przez niego zaméwienia niejednokrotnie majg na
celu nie tyle zaspokajanie potrzeb zwigzanych stricte z jego funkcjonowaniem, ale potrzeb o
charakterze publicznym. Zrédta dominujgcej pozycji zamawiajacego w stosunkach umow-
nych zawieranych na gruncie zamowien publicznych nalezy upatrywac rowniez w braku po
stronie zamawiajgcego mozliwo$ci swobodnego wyboru kontrahenta - zamowienie udzielane
jest podmiotowi, ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu i ktérego oferta jest najko-
rzystniejsza w Swietle przyjetych kryteribw oceny ofert. Ponadto zamawiajgcemu nie przystu-
guje zasadniczo mozliwo$¢ negocjowania ceny, za jakg wykonawca ubiegajacy sie o udzie-



lenie zamowienia oferuje jego realizacje. Okreslenie tego elementu oferty, bedacego niejako
odpowiedzig na wymagania zamawiajgcego w zakresie przedmiotu zamowienia, jest wytacz-
nym uprawnieniem wykonawcy. Stad utozsamianie nieproporcjonalnego rozktadu ryzyk z
naruszeniem zasady rownosci stron stosunku obligacyjnego (jakkolwiek na gruncie zamé-
wien publicznych jest ona specyficznie pojmowana) nie wydaje sie uprawnione. Niezaleznie
bowiem od tego w jak duzym stopniu ryzyka kontraktowe obcigza¢ bedg wykonawce, jest on
w stanie przewidzie¢ koszty z nimi zwigzane i uwzgledni¢ je w cenie oferty. Z uwagi na po-
wyzsze nie sposob rowniez twierdzi¢ o istnieniu w umowie w sprawie zamodwienia publiczne-
go uniwersalnego wzorca rozktadu ryzyk.

Ponadto, wykonawca - poza wspomnianym uprawnieniem - dysponuje instrumentami umoz-
liwiajgcymi mu oddziatywanie na postanowienia projektu umowy, chociazby w postaci mozli-
wosci sktadania wnioskéw o wyjasnienie tresci SIWZ, czy wniesienia odwotania wobec jej
postanowien. Nalezy jednak pamietac, ze wykonawca podajacy w watpliwos¢ postanowienia
wzoru umowy nie moze pod pretekstem stwierdzonych naruszenh przepiséw zmierzac do ich
uksztattowania w sposob dla siebie bardziej korzystny, czyli niejako negocjowac¢ w postepo-
waniu odwotawczym ksztatt przysztego zobowigzania. Jego rolg jest wykazanie takiego na-
ruszenia przepiséw, ktére uniemozliwia, bgdz utrudnia mu dostep do zamoéwienia.

()

W uzupetnieniu argumentacji zawartej w pkt Il.1 uzasadnienia lzba wskazuje, ze wbrew za-
patrywaniom Odwolujacego daleko idgce ograniczenia zasady swobody uméw powoduja, ze
o tym, ktérg ze stron obcigza okreslone ryzyko kontraktowe decyduje w przewazajgcej mie-
rze tre§¢ umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. Gdyby chcie¢ poszukiwaé typowego,
charakterystycznego dla stosunkéw obligacyjnych nawigzywanych na gruncie zamowien
publicznych rozktadu ryzyk nalezatoby powiedzie¢, ze spoczywajg one w przewazajgcej mie-
rze na wykonawcy, a nie - jak probowat to przedstawi¢ Odwotujgcy - na Zamawiajgcym.

Skiad orzekajacy podkresla rowniez, ze kontrola postanowien wzoru umowy dokonywana
jest zarbwno przez pryzmat przepisow k.c., jak i Pzp. Trzeba mie¢ przy tym jednak na
wzgledzie, ze jakkolwiek przepis art. 3531 k.c. moze stanowi¢ wzorzec kontroli postanowien
umowy, to jednak - z uwagi na daleko idgce ograniczenia zasady swobody kontraktowania
na gruncie zamaoéwien publicznych - nie moze by¢ uznane za wystarczajgce odwotanie sie
wytgcznie do tej regulacji. Podobnie nalezy oceni¢ odwotywanie sig li tylko do przepiséw art.
5 k.c., ktory nalezy postrzegac jako $rodek stuzgcy do obrony przed roszczeniem, nie za$
majgcy na celu jego dochodzenie oraz art. 7 Pzp, ktéry konstytuuje generalng zasade poste-
powania o udzielenie zamodwienia publicznego i z uwagi na swdéj ogolny charakter nie moze
stanowi¢, w ocenie skfadu orzekajgcego, samodzielnej podstawy zarzutu.

Wskazujgc na powyzsze zamawiajacy przypomniat, ze juz na rozprawie w dniu 6 pazdzierni-
ka 2021r. stwierdzit, Ze odwotanie powinno zosta¢ oddalone, choéby z tej przyczyny, ze nie
wskazano w nim konkretnych i szczeg6towych postulatéw dotyczacych wnioskowanych
przez odwotujgcego zmian w SWZ bgdz w umowie. Zgodnie bowiem z przepisem art. 554
ust 1 pkt 2 PZP Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi niezgodno$¢ projektowanego

postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z przepiséw ustawy - jednakze przepis

ten nalezy interpretowac facznie z art. 554 ust. 6 ustawy, zgodnie z ktdérym Izba nie moze
nakazac zawarcia umowy lub wprowadzenia do umowy postanowienia o okre$lonej tresci.

W orzecznictwie Izby odnoszacym sie do przepiséw nowej ustawy PZP (ktére to orzecznic-
two z uwagi na niediugi czas obowigzywania ustawy PZP jest jeszcze niewielkie), w kwestii
korzystania przez wykonawcow ze srodkéw ochrony prawnej w odniesieniu do postanowien
SWZ lub umowy wskazano, ze konkretyzacja zarzutéw dotyczgcych modyfikacji umowy nie
jest dopuszczalna na etapie prowadzonego juz postepowania odwotawczego, bowiem sto-
sownie do art. 555 ustawy Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w
odwotaniu (tak Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 marca 2021 r., sygn. akt. KIO
142/21,143/21). W orzeczeniu tym Izba stwierdzita, ze nie moze przypisac sobie kognicji do
orzeczenia nakazu wprowadzenia do umowy postanowienia o okreslonej tresci, co dotyczy
zaréwno istotnych postanowien umowy (wzory umowy), jak i tych z czesci specyfikacji lub
opis przedmiotu zaméwienia, ktére stanowig integralng czes¢ umowy.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy uwaza, ze jego wniosek o oddalenie odwotania uzna¢
nalezy za uzasadniony.

[zmiana SWZ]

Poza przepisami proceduralnymi zamawiajgcy jednak wykazat wole respektowania stusz-
nych intereso6w wykonawcéw - stad tez po analizie merytorycznych wnioskéw odwotujacego,



zawartych w pi$mie z dnia 12 pazdziernika 2021r. zamawiajacy postanowit o nastepujacych
zmianach w SWZi projekcie umowy: |. Modyfikacja SWZ:

1) wykres$la sig caty rozdziat XIX;
Il. Modyfikacja projektu umowy:

1) § 7 ust 3 otrzymuje brzmienie: tgczna wartos¢ wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu reali-
zacji umowy nie bedzie nizsza niz 80 % kwoty okreslonej w ust 1. Strony w terminie 30 dni
od dnia zakonczenia umowy sporzadzg protokdt okreslajacy réznice pomiedzy wartoscig
wynikajgcg z ust. 1, a wartoscig wskazang w zdaniu pierwszym. Warto$¢ tak obliczonego
wynagrodzenia bedzie ptatna na podstawie odrebnej faktury VAT, w terminie okreSlonym w
ust 8.

1) § 7 ust 4 otrzymuje brzmienie: Wykonawcy nie przystuguje zadne roszczenie w przypadku
niewykonania szacowanego zakresu prac okreslonego ofercie, z zastrzezeniem ust 3.

[Waloryzacja]

Tre$¢ zawartych juz w umowie klauzul waloryzacyjnych zamawiajgcy uznat za wypetniajgce
norme art. 439 PZP, a odwotujgcy wobec tresci umowy podnosi zarzuty natury ogolnej,
wskazujgc ze nie akceptuje treSci umowy, jednak bez konkretyzacji zarzutu naruszenia

ustawy.

Nadto odwotujacy nie wskazat w sposob jednoznaczny postulowanej zmiany umowy w za-
kresie okreslenia sposobu okre$lenia poziomu wzrostu cen lub kosztéw - w jednym miejscu
pisma wskazuje na powigzanie waloryzacji z kosztami ,paliwa, soli drogowej, piasku, czy
ceny odpadow”, a nastepnie ,wyznacznikiem zatem i podstawg do waloryzacji wynagrodze-
nia winien by¢ wskaznik réznicy w okresie rocznym wypadkowych kluczowych kosztéw usta-
lonych w oparciu o ceny w dniu otwarcia ofert” i dalej ,Wartos¢ kosztow powinna zosta¢ usta-
lona u Panstwowych dostawcéw materiatow tj. PKN Orlen, KGHM Miedz Polska, czy ceny
odpadéw usrednionej w regionie:

- paliwa,
- soli drogowej,
- odpadow.”

Sam odwolujgcy zatem nie potrafi jednoznacznie wskazac jakie ceny bgdz koszty maja byé
uwzglednione przez zamawiajgcego - w ocenie zamawiajgcego przyjety w umowie wskaznik
GUS jest zatem wystarczajacy dla przyjecia, ze zapisy umowy sg zgodne z ustawg. Taki tez
wskaznik zostat zastosowany w postepowaniach prowadzonych w roku 2021 przez General-
ng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad - tytutem przyktadu wskaza¢ mozna:

- projekt umowy w postepowaniu: Zimowe utrzymanie drég krajowych administrowa-

nych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy w sezo-
nach zimowych 2021/2022, 2022/2023, 2023/2024, 2024/2025 z podziatem na czesci: Cze$¢
1 - Rejon w Inowroctawiu Obwéd w Strzelnie, Cze$¢ 2 - Rejon w Nakle Obwéd w Koronowie
(nr postepowania: GDDKIiA.O.BY.D-3.2413.15.2021.41),

- projekt umowy w postepowaniu: Biezgce utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych

przez GDDKIiA Oddziat we Wroctawiu Rejon we Wroctawiu w latach 2021-2024 z podziatem
na zadania: Zadanie 1 Roboty na nawierzchniach bitumicznych Zadanie 2 Roboty na chod-
nikach, ciggach pieszorowerowych o powierzchniach zabrukowanych Zadanie 3 Prace zwig-
zane z bezpieczenstwem ruchu drogowego Zadanie 4 Prace utrzymaniowe Zadanie 5 Robo-
ty elektro-energetyczne:

§5.
Waloryzacja Wynagrodzenia

1.  Wynagrodzenie ptatne Wykonawcy bedzie korygowane dla oddania wzrostow lub
spadkéw kosztoéw w gospodarce narodowej, z zastrzezeniem ust. 6 i 6a.

2. Ceny jednostkowe wskazane w Kosztorysie Ofertowym, o ktérym mowa w § 4 ust. 2
bedg podlegac¢ corocznie waloryzacji, wyliczonej na podstawie zwaloryzowanych, z doktad-
noscig do dwdch miejsc po przecinku, cen jednostkowych wskazanych w Kosztorysie Ofer-
towym, w wysoko$ci wynikajacej z Sredniorocznego wskaznika cen towaréw i ustug kon-



sumpcyjnych ogétem za poprzedni rok kalendarzowy ogtaszanego przez Prezesa Gtownego
Urzedu Statystycznego na podstawie art. 94 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 17 grudnia 1998
r. o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz.
291, ze zm.).

3. Waloryzacja bedzie dokonywana raz w roku w nastepujacy sposob:

1) pierwsza waloryzacja nastepuje po uptywie 12 miesiecy od zawarcia Umowy, po-
czawszy od miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktdrym zawarto Umowe;

2) kolejne waloryzacje nastepujg w kolejnym roku kalendarzowym, poczawszy od stycz-
nia; 3) waloryzacja okreslona w ust. 3 pkt 1 zostanie wyptacona nie wczes$niej niz w miesiag-
cu nastepujacym po miesigcu, w ktérym ukazata sie publikacja wskaznika, o ktérym mowa w
ust. 1, przez Gtéwny Urzad Statystyczny;

4) w przypadku gdyby wskaznik, o ktbrym mowa w ust. 2, przestat by¢ dostepny, zasto-
sowanie znajda inne, najbardziej zblizone, wskazniki publikowane przez Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego;

5) waloryzacja zostanie uwzgledniona przez Wykonawce przy kalkulacji wynagrodzenia,
wyptacanego na podstawie faktury VAT, poczawszy od miesigca, w ktérym opublikowany
zostanie wskaznik, o ktbrym mowa w ust. 2;

6) waloryzacja wynagrodzenia, o ktérej mowa w ust 2, wymaga sporzgdzenia aneksu do
Umowy. 4. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia z tytutu niniejszej
Umowy w przypadku zmiany:

1) stawki podatku od towaréw i ustug lub:

2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace lub wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow Ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 roku o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207, ze zm.) lub:

3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu, lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne, lub zdrowotne, lub:

4) zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, zwa-
nych dalej, ,PPK”, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych
planach kapitatowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 1342, ze zm.),

- jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zaméwienia przez Wykonaw-
ce.

5. W przypadku zmian okreslonych w ust. 4 - Wykonawca moze wystapi¢ do Zamawiajgcego
z pisemnym wnioskiem o zmiane wynagrodzenia pozostatego do wyptaty, przedktadajac od-
powiednie dokumenty potwierdzajgce zasadno$¢ ztozenia takiego wniosku. Wykonawca wi-
nien wykazaé¢ ponad wszelkg watpliwo$¢, Zze zaistniata zmiana ma bezpo$redni wplyw na
koszty wykonania zamowienia oraz okresli¢ stopien, w jakim wptynie ona na wysoko$¢ wy-
nagrodzenia. W tym przypadku Wykonawca jest zobowigzany przedtozy¢ do wniosku doku-
menty, z ktérych bedzie wynika¢, w jakim zakresie zmiany te majg rzeczywisty wptyw na
koszty wykonania Umowy, w szczegdlnosci:

- pisemne zestawienie wynagrodzen (zaréwno przed jak i po zmianie) pracownikow
Wykonawcy $wiadczacych ustugi, wraz z okre$leniem zakresu (cze$ci etatu), w jakim wyko-
nujg oni prace bezposrednio zwigzane z realizacjg przedmiotu Umowy oraz czesci wynagro-
dzenia odpowiadajgcej temu zakresowi - w przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 4 pkt 2)
powyzej;

- pisemne zestawienie wynagrodzen (zaroéwno przed jak i po zmianie) pracownikow
Wykonawcy $wiadczacych ustugi, wraz z kwotami sktadek uiszczanych do Zaktadu Ubezpie-
czen Spotecznych/Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego w czesci finansowane;j
przez Wykonawce, z okresleniem zakresu (czesci etatu), w jakim wykonujg oni prace bezpo-
Srednio zwigzane z realizacjg przedmiotu Umowy oraz czesci wynagrodzenia odpowiadaja-
cej temu zakresowi - w przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 4 pkt 3) lub pkt 4) powyzej;

- pisemne zestawienie wysokosci wptat dokonanych do PPK (zaréwno przed jak i po
zmianie) w przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 4 pkt 4) powyze;.

6. Wynagrodzenie Wykonawcy wynikajgce z waloryzacji okreslonej w ust. 2 i 3 nie prze-
kroczy tgcznej wartosci korekt maksymalnej wartosci umowy, o kiérej mowa w § 4 ust. 14
niniejszej Umowy. 6a. Przez tgczng warto$¢ korekt, o ktérej mowa w ust. 6 nalezy rozumie¢
warto$¢ wzrostu lub spadku wynagrodzenia netto naleznego Wykonawcy, wynikajgcg z walo-



ryzacji. Waloryzacji podlegajg ceny jednostkowe wskazane w Kosztorysie Ofertowym na za-
sadach okreslonych w Umowie. Suma warto$ci wynagrodzenia brutto po jego zwaloryzowa-
niu nie moze przekroczy¢ kwoty okreslonej w § 4 ust. 14 niniejszej Umowy.

7. W przypadku zmiany stawki podatku od towardw i ustug o ktérej mowa w ust. 4 pkt 1),
zmiana dotyczy¢ bedzie czesci przedmiotu umowy realizowanej po dniu wejscia w zycie
przepisdw zmieniajgcych stawke podatku od towardw i ustug i w zwigzku z tym zmianie ule-
gnie kwota podatku od towardw i ustug i kwota brutto wynagrodzenia. Przedmiotowa zmiana
zostanie wprowadzona aneksem do Umowy.

8. W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 4 pkt 2) i pkt 4), wynagrodzenie pozostate

do zaptaty ulegnie zmianie o warto$¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy, wynikajgca ze
zwiekszenia wynagrodzen oséb bezposrednio wykonujacych zamoéwienie, do wysokosci ak-
tualnie obowigzujgcego minimalnego wynagrodzenia, z uwzglednieniem wszystkich obcigzen

publicznoprawnych od kwoty wzrostu minimalnego wynagrodzenia oraz minimalnego wyma-
ganego przez przepisy prawa poziomu wptat do pracowniczych planéw kapitatowych.

Przedmiotowa zmiana zostanie wprowadzona aneksem do Umowy.

9. W przypadku zmiany, o ktérej mowa w ust. 4 pkt 3) wynagrodzenie pozostate do za-
ptaty ulegnie zmianie o wartos¢ wzrostu catkowitego kosztu Wykonawcy, jakg bedzie on zo-
bowigzany dodatkowo ponie$¢ w celu uwzglednienia tej zmiany, przy zachowaniu dotych-
czasowej kwoty netto wynagrodzenia os6b bezposrednio wykonujgcych zamowienie na
rzecz Zamawiajgcego. Przedmiotowa zmiana zostanie wprowadzona aneksem do Umowy.

10. W przypadku, gdy Umowa jest realizowana przez podmioty dziatajgce w Konsorcjum,
jego cztonkowie upowaznig w formie pisemnej, pod rygorem niewaznoéci, jednego z czton-
kéw konsorcjum, do wystawiania przez niego faktur VAT oraz do przyjecia przez niego na-
leznosci przypadajgcych wszystkim cztonkom konsorcjum z tytutu $wiadczenia ustugi, na
wskazany w § 6 ust. 10 Umowy rachunek bankowy. Lider konsorcjum obowigzany jest prze-
kaza¢ na wezwanie Zamawiajgcego umowe konsorcjum oraz porozumienia wykonawcze.

11. Postanowienia okreslone w niniejszym paragrafie bedg miaty odpowiednie zastoso-
wanie do umoéw z Podwykonawcami lub dalszymi Podwykonawcami zawartymi na okres
diuzszy niz 12 miesiecy. W sytuaciji, w ktérej Umowa z Podwykonawcg lub dalszym Podwy-
konawcg zostanie podpisana w okresie, kiedy wynagrodzenie Wykonawcy jest juz waloryzo-
wane zgodnie z postanowieniami niniejszego paragrafu, to wynagrodzenie takiego Podwy-
konawcy lub dalszego Podwykonawcy bedzie waloryzowane od miesigca nastepnego po
miesigcu, w ktérym zawarto umowe z Podwykonawcg lub dalszym Podwykonawca.

(Na marginesie - w postepowaniach prowadzonych przez GDDKIA minimalna wartos§¢
przedmiotu Umowy zostata okreslona na poziomie 20% wartosci netto naleznego Wykonaw-
cy wynagrodzenia).

Zgodnie z przepisem art. 353(1) kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg utozy¢
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wia-
$ciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. W ocenie za-
mawiajgcego odwolujacy nie wykazat, ze tre§¢ wzoru umowy narusza wtasciwo$¢ (nature)
stosunku, ustawe czy zasady wspoétzycia spotecznego. Zwrécit uwage, ze przepis art. 513
pkt 1 ustawy stanowi, ze odwotanie przystuguje na niezgodng z przepisami ustawy czynnosc¢
zamawiajacego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o zawarcie umowy ra-
mowej, dynamicznym systemie zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkur-
sie, w tym na projektowane postanowienie umowy.

W ocenie zamawiajgcego oddalenie odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 439 ust 1 i
ust 2 ustawy PZP jest konieczne, bowiem odwotujgcy nie wykazat naruszenia ustawy, ani tez
nie przedstawit jednoznacznego wniosku w zakresie modyfikacji tresSci umowy

W pozostalym zakresie pismo odwotujgcego z dnia 12 pazdziernika 2021r. jest w zasadzie
powtorzeniem tresci odwotania, bgdz polemikg z odpowiedzig na odwotanie - zamawiajacy
odniesie sie do stanowiska odwotujgcego podczas rozprawy.

Odwolujgcy cofnat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy -
przez nieuzasadnione ograniczenie wymagan co do zamiatarki przez dopuszczenie wytgcz-
nie zamiatarek ssgcych, podczas gdy na rynku istniejg rownie dobre i spetniajgce cel niniej-
szego postepowania zamiatarki elewatorowe,

Podtrzymat w tym zakresie zarzut zaniechania doprecyzowania wymagan co do ciezko$ci
dla innych wymaganych pojazdéw, i oswiadczyt, ze w zakresie tego zarzutu w czesci doty-



czacej wadliwego dokonania opisu przedmiotu zamdowienia przez opisanie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie konieczno$ci dysponowania narzedziem polewaczki w sposob,
ktéry z prawnego i technicznego punktu widzenia nie moze by¢ w ogdle wykonany przez
ktéregokolwiek z wykonawcow, gdyz opisany przez zamawiajgcego sprzet nie istnieje na
rynku modyfikacja SWZ dokonana w dniu 19 pazdziernika 2021 r. wyczerpuje jego zadania.
Cofnat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy - przez wadliwe
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia przez opisanie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie bazy sprzetowo-materiatowej przez brak wprowadzenie do SIWZ obiektywnych,
wymiernych definicji w zakresie wymagan co do bazy ze wskazaniem elementéw odnoszg-
cych sie do wymogéw bazy sprzetowo-materiatowej, a takze przez brak ustalenia jakie majg
by¢ zabezpieczenia przed emisjg zanieczyszczen do gruntu

Sygn. akt KIO 2374/21

W dniu 9 sierpnia 2021 r. odwotanie wniost wykonawca ALBA Miejskie Przedsiebiorstwo Go-
spodarki komunalnej spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dgbrowie Gor-
niczej, ul. Starocmentarna 2. Odwotanie zostatlo wniesione przez petnomocnika dziatajgcego
na podstawie petnomocnictwa z dnia 27 kwietnia 2021 r. udzielonego przez cztonka zarzadu
i prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie z odpi-
sem z KRS. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 9 sierpnia 2021 r.
Odwotujgcy wniést odwotanie wobec postanowien specyfikacji naruszajagcych ustawe przez:

1) wprowadzenie w tresci Wzoru umowy nieograniczonej mozliwosci jednostronnego
wprowadzania przez zamawiajgcego zmian zakresu zamoéwienia bez ustalenia granic tych
zmian i ustalenia czytelnego systemu opcji na zwiekszenie zakresu zamoéwienia;

2) zaniechania umieszczenia w tresci SWZ oraz wzoru umowy postanowien dotycza-
cych wynagrodzenia za pozostawanie w gotowosci do realizacji Swiadczenia;

3) wprowadzenia w tresci Wzoru umowy nierealnych zapiséw odnoszacych sie do walo-
ryzacji wynagrodzenia przy jednoczesnym zaniechaniu wskazania mechanizméw waloryza-
cji;

4) wprowadzenia w tresci Wzoru umowy, nadmiernie szykanujgcego systemu kar
umownych, oderwanych od wysokosci mozliwych do poniesienia szkod przez ustalenie kar
na razgco wysokim poziomie co jest okoliczno$cig narazajgcg wykonawcow na niepropor-
cjonalne do wielkosci zamowienia szkody, a takze nieustalenie terminu, do uptywu ktérego
moga by¢ naliczane kary umowne. Powyzsze okoliczno$ci powodujg, ze kary umowne mogag
zostac¢ wykorzystane w sposéb sprzeczny z funkcjg naprawienia powstatej szkody, jakg po-
winna pemi¢ kary umowne oraz w sposéb sprzeczny z zasadami wspoizycia spotecznego.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) Art. 16 ust. 1, art. 99 ust. 14, art. 433 pkt 4 ustawy oraz art. 3531 ke oraz w zw. z art.

5 ke a takze art. 441 ustawy na skutek umieszczenia w tresci Wzoru umowy nieograniczonej
mozliwosci jednostronnego wprowadzania przez zamawiajgcego zmian zakresu zamdwienia
bez ustalenia granic tych zmian i ustalenia czytelnego systemu opcji na zwiekszenie zakresu
zamowienia;

2) Art. 16 ust. 1, art. 99 ust. 1i 4 ustawy oraz art. 3531 kc oraz w zw. z art. 5 kc na sku-
tek zaniechania umieszczenia w tresci SWZ oraz wzoru umowy postanowien dotyczacych
wynagrodzenia za pozostawanie w gotowosci do realizacji $wiadczenia;

3) Art. 16 ust. 1, art. 439 ust. 2 pkt 2 lit a, pkt 3 i 4 oraz art. 3531 kc w zwigzku z art. 5 kc
na skutek wprowadzenia w tresci Wzoru umowy nierealnych zapiséw odnoszgcych sie do
waloryzacji wynagrodzenia przy jednoczesnym zaniechaniu wskazania mechanizmow walo-
ryzacii;

4) Art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 353(1) kc oraz w zw. z art. 5 kc
na skutek wprowadzenia w tresci Wzoru umowy, nadmiernie szykanujgcego systemu kar
umownych, oderwanych od wysoko$ci mozliwych do poniesienia szkodd poprzez ustalenie
kar na razgco wysokim poziomie co jest okolicznoscig narazajgcg wykonawcoéw na niepro-
porcjonalne do wielko$ci zamoéwienia szkody, a takze nieustalenie terminu, do uptywu ktére
moga by¢ naliczane kary umowne. Powyzsze okoliczno$ci powodujg, ze kary umowne mogag
zosta¢ wykorzystane w sposéb sprzeczny z funkcjg naprawienia powstatej szkody, jakg po-
winna pemi¢ kary umowne oraz w sposo6b sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego.
Whnibst o uwzglednienie odwotania a takze nakazanie zamawiajgcemu:

1. Powtorzenie czynnosci sporzgdzenia SWZ w tym Wzoru umowy;



2. Ustalenie granicy zmian zakresu zamd&wienia oraz czytelnego systemu opcji na
zwiekszenie zakresu zamdwienia;

3. Umieszczenie w treSci SWZ oraz wzoru umowy postanowien dotyczgcych wynagro-
dzenia za pozostawanie w gotowo$ci do realizacji Swiadczenia;

4. Umieszczenie w tresci Wzoru umowy realnych zapis6w odnoszgcych sie do walory-
zacji wynagrodzenia oraz wskazanie mechanizmow waloryzacii;

5. Miarkowanie kar umownych poprzez oraz ustalenie koncowego momentu do ich nali-
czania.

Odwolujgcy podnidst, ze jego interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia moze do-
znac¢ uszczerbku w wyniku wadliwych czynnoéci i zaniechania dokonania przez zamawiajg-
cego czynnosci prawem przepisanych, do wykonania ktérych byt zobowigzany. Odwotujgcy
zamierza ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu. W obecnym stanie sprawy, czyn-
no$¢ ta moze by¢ w znacznym stopniu utrudniona lub nawet niemozliwa. Odwolujgcy moze
w ten sposdb ponies¢ szkode wynikajgcg z braku mozliwosci uczciwego konkurowania o
uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

1. Zarzut naruszenia art. 16 ust. 1, art. 99 ust. 1i 4, art. 433 pkt 4 oraz art. 353" ke w zwigzku
z art. 8 ust. 1 ustawy a takze art. 441 ustawy na skutek wpisania w tresci Wzoru umowy nie-
ograniczonej mozliwosci jednostronnego wprowadzania przez Zamawiajgcego zmian zakre-
su zaméwienia bez ustalenia granic tych zmian i ustalenia czytelnego systemu opciji na
zwiekszenie zakresu zamdwienia.

W § 4 ust. 4 i 5 umowy zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia:

4. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmiany harmonogramu wykonywania prac i ka-
tegorii utrzymania poszczegolnych drég. Powyzsze zmiany nastepowac bedg na podstawie
pisemnego poinformowania Wykonawcy i nie wymagajg zawarcia aneksu, ani jakiejkolwiek
zgody drugiej strony.

5. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmniejszenia lub zwiekszenia zakresu prac
(wiaczenie badz wytgczenie okreslonych terenoéw) i ilosci prac (zmiana obmiaru i krotnosci
wykonywania prac).

Powyzsze zmiany nastepowac bedg na podstawie pisemnego poinformowania wykonawcy i
nie wymagajg zawarcia aneksu, ani jakiejkolwiek zgody drugiej strony.

Analiza powyzszych zapiséw wskazuje, ze pomimo faktu iz zamawiajacy, ustalit obmiarowy
sposob wyliczenia wynagrodzenia, podajgc szczegdtowe ilosci prac do wykonania, usituje
zabezpieczy¢ sobie mozliwo$é dowolnego ksztattowania umowy na szkode wykonawcy, ob-
cigzajac wykonawce 100% ryzyk wynikajgcych nie tylko z czynnikéw obiektywnych ale réw-
niez z wiasnych decyzji.

Postanowienia § 4 ust. 4 wskazujg na dgzenie do zabezpieczenia zamawiajgcemu mozliwo-
$ci zmiany przedmiotu umowy poprzez wiasciwie dowolne i niczym nie ograniczone remode-
lowania faktycznego przedmiotu umowy i harmonogramu realizacji. Zamawiajgcy odbiera
przy tym mozliwos¢ dokonywania uzgodnien, ktore pozwolityby na chocby przyblizenie moz-
liwosci zachowania zdolnosci wykonawcy do realizacji zamdwienia wedtug nowego harmo-
nogramu.

Odwolujgcy podnidst, ze zakaz nieograniczonego zmniejszania zakresu zobowigzania wyni-
ka wprost z przepisu art. 433 pkt 4 ustawy:

Art. 433. Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:
4) mozliwosci ograniczenia zakresu zamdwienia przez zamawiajgcego bez wskazania mini-
malnej wartosci lub wielkoSci $wiadczenia stron.

Brak okreslenia minimalnego gwarantowanego zakresu prac narusza przepis art. 433 pkt 4
ustawy.

W orzecznictwie wskazuije sie, iz prawidlowy opis przedmiotu zamdwienia wymaga, aby wy-
konawca mogt okreslic zakres swojego $wiadczenia. Przede wszystkim wykonawca musi
posiada¢ mozliwos$¢ prawidtowego wyliczenia ceny w sposob gwarantujacy zachowanie ren-
towosci realizacji zaméwienia, co aktualizuje sie poprzez okreslenie przez zamawiajgcego

minimalnego gwarantowanego zakresu zamodwienia lub takiego uksztattowania zasad wyna-
grodzenia, ktore zapewni pokrycie poniesionych przez wykonawce nakfadéw.



KIO 24/14: ,,Wykonawca musi mie¢ pewno$¢- wynikajgcg z oszacowania kosztéw i zyskow,

opartych na zatoZeniu $wiadczenia ustugi przez przewidziany w umowie czas - rentownosci
tego kontraktu, przy zdefiniowanym przynajmniej minimalnym gwarantowanym zakresie tego

zamowienia.

KIO 1265/17: ,,Zamawiajgcy musi tak okresli¢ przedmiot zamodwienia, w tym w zakresie wa-
runkéw realizacji umowy, by wykonawca, juz na etapie sktadania oferty, mégt prawidtowo

ustali¢ zakres swojego zobowigzania przez caly czas trwania umowy, swoje ryzyko bizneso-
we, oraz - przede wszystkim - naktady i koszty, ktére bedzie musiat ponies¢ na jego realiza-
cje, oraz potencjalny zysk, a tym samym prawidtowo ustali¢ ceny jednostkowe poszczegol-
nych czesci ustugi oraz cene oferty."

Za catkowicie niedopuszczalng w Swietle art. 99 ust. 1 i 4 ustawy (wcze$niej art. 29 ust. 1 2)
wedtug odwolujgcego nalezy uzna¢ prébe przeniesienia na wykonawce catego ryzyka zwig-
zanego z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego:

KIO 24/14: (...) Zamawiajacy ma obowigzek uwzgledni¢ i poda¢ wszystkie informacje, maja-
ce wplyw na sporzadzenie oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli nawet istnieje pewne ryzyko co

do zakresu ustugi w catym okresie jej realizacji, to nie moze ono by¢ w catosci przerzucane

na wykonawce, ktéry powinien mie¢ pewno$¢ w odniesieniu do statych elementéw , pozwala-
jacych na przyjecie zatozen kalkulacyjnych ekonomicznosci kontraktu za zaoferowang cene.
(...) Nieuprawnione zawezanie dostepu do zamowienia - poprzez dziatania zamawiajgcego
bezposrednie, lub o skutku ro(wnowaznym, jak stwarzanie nadmiernego ryzyka podjecia sie

danego zamoéwienia - muszg by¢ uznane za zaprzeczajgce wytycznym art. 29 ust. 2 ustawy,
ze przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogt y utrudni¢ uczciwg
konkurencje. Mogg bowiem mie¢ wptyw na wynik postepowania."

Powotlat réwniez wyrok w sprawie sygn. akt KIO 1555/19.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w mys| art. 3531 k.c., postanowienia umowne nie mogg sprze-
ciwia¢ sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. W
ramach pojecia zasad wspotzycia spotecznego mieszczg sie zas zasady sprawiedliwosci
kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, rownej pozycji stron umowy. Razgco nierbwnomierne
obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym (a w istocie obcigzenie wykonawcy catoscig
ryzyka kontraktowego) stoi w sprzecznosci z wymienionymi zasadami i zgodnie z art. 5 k.c.
nie powinno by¢ uwazane za wykonywanie prawa, a w konsekwencji nie powinno korzysta¢

z ochrony prawnej.

Wskazat réwniez, ze umowy w sprawie zamowienia publicznego sg umowami wzajemnymi,
ktére majg charakter odptatny i powinny zapewnia¢ ekwiwalentnos¢ $wiadczen obu stron. W
sytuacji, gdy wykonawca ponosi naktady, pozostajac w gotowosci do $wiadczenia ustugi,
udostepnia zamawiajgcemu niezbedne w okresie gotowosci ustugi (oprogramowanie i ustuge
dyspozytorska) nie otrzymujgc za to wynagrodzenia, dochodzi do naruszenia rownowagi
stron stosunku zobowigzaniowego i braku ekwiwalentnosci $wiadczen.

Postanowienia § 4 ust. 5 wzmagajg naduzycie zamawiajgcego. Ponownie usuwajgc mozli-
wos¢ jakichkolwiek uzgodnien, twierdzgc ze nie zmienia umowy, zamawiajgcy wprowadzit
niczym nie ograniczong mozliwos¢ dokonywania zmian.

Zapisu § 4 ust. 5, daje zamawiajgcemu mozliwos¢ rozszerzenia zakresu $wiadczenia bez
podania przedmiotu rozszerzenia ani liczby jednostek miar, o ktory dany przedmiot moze by¢
srozszerzony” Odwotujgcy podnidst, ze ustawa stwarza mozliwos¢ przewidzenia w umowie
wykonania Swiadczen , ktorych realizacja w momencie sktadania oferty ani nawet w momen-
cie zawierania umowy, nie jest pewna. Tym narzedziem s3 opcje.

Przepis art. 441 ustawy stanowi, ze:

1. Zamawiajacy moze skorzystac z opcji, jezeli przewidziat opcje w ogloszeniu o zamoéwieniu
lub w dokumentach zamowienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych po-
stanowien umownych, ktére tgcznie speiniajg nastepujgce warunki:

1) okreSlajg rodzaj i maksymalng wartos¢ opciji;

2) okres$lajg okolicznosci skorzystania z opcji;



3) nie modyfikujg ogdlnego charakteru umowy.

2. Czynnosci dokonane na podstawie postanowien umownych przewidujgcych opcje z naru-
szeniem ust. 1 podlegajg uniewaznieniu.

Zatem uznawszy zapis § 4 ust. 5 méwigcy o mozliwo$ci zwigkszenia zakresu zwiekszenia
prac (witgczenie okreslonych terendw) i ilosci prac (zmiana obmiaru i krotno$ci wykonywania
prac) za wprowadzenie opcji, z czym trudno sie nie zgodzi¢, wskazac nalezy , ze konieczne
jest dostosowania opisu przedmiotu zamdwienia i zapiséw umowy o zapisy wskazujgce pre-
cyzyjnie

1) rodzaj i maksymalng warto$¢ opcji;
2) okolicznosci skorzystania z opcji.

W przeciwnym wypadku, z mocy art. 441 ust. 2 ustawy, zapisy § 4 ust. 5w czesci odnosza-
cej sie do zwigkszenia zakresu zamoéwienia, podlegajg uniewaznieniu..

Podsumowujgc odwotujgcy podkreslit, ze przedmiotowe postanowienia SWZ naruszajg art.
99 ust.1i4 w zw. z art. 16 ustawy poprzez ustalenie zasad realizacji zamowienia w sposob
uniemozliwiajgcy ustalenie ryzyka zwigzanego w wykonaniem zamowienia przektadajgcego
sie na jego realny zakres, a tym samym rzetelnego skalkulowania ceny oferty w spos6b gwa-
rantujgcy ekwiwalentno$¢ swiadczen obu stron umowy. Postanowienia te w zakresie, w ja-
kim nie okre$lajg gwarantowanego minimalnego $wiadczenia wykonawcy pozostajg rowniez
sprzeczne z art. 433 pkt 4 ustawy, a w zakresie, w ktorym dopuszczajg mozliwos¢ jedno-
stronnej zmiany zakresu $wiadczenia bez okreslania tego zakresu zmiany i warunkéw jej
dokonania takze z przepisem art. 441 ustawy.

Dziatanie takie musi zosta¢ uznane za naruszenie zasady réownosci stron umowy wyrazonej
w art. 3531 k.c.

2. Naruszenie przepisow Art. 16 ust. 1, art. 99 ust. 1 i 4 ustawy oraz art. 3531 kc w zw. z art.
5 ke na skutek zaniechania umieszczenia w tresci SWZ oraz wzoru umowy postanowien do-
tyczgcych wynagrodzenia za pozostawanie w gotowosci do realizacji $wiadczenia

W zalgczniku nr 8 do SWZ ,Szczegdlowy Opis Przedmiotu Zaméwienia” (SOPZ) zamawiajg-
cy zawart szereg zapisdw wskazujgcych na koniecznos¢ utrzymania gotowosci technicznej
sprzetu i zarezerwowania czasu pracy oso6b dla realizacji zadania niezaleznie od tego czy i
jakie konkretne zadania beda realizowana w ramach przedmiotowej umowy. Za przyktad
mozna wskazac:

V. SPRZET

1. Wykonawca jest zobowigzany do uzycia jedynie takiego sprzetu, kiéry nie spowoduje nie-
korzystnego wptywu, na jakos¢é wykonywanych prac. Sprzet, ktobrym dysponuje wykonawca,
powinien by¢ utrzymany w dobrym stanie technicznym i gotowos$ci do pracy, musi by¢ zgod-
ny z normami ochrony srodowiska i przepisami dotyczacymi jego uzytkowania. Liczba i wy-
dajno$¢ sprzetu ma gwarantowac przeprowadzanie prac zgodnie z zasadami okreslonymi w
niniejszym opisie i wskazaniach zamawiajgcego w przewidzianym terminie.

IX. Oczyszczanie ,Scistego Centrum”.

Oczekiwanym standardem jest oczyszczenie i utrzymanie nawierzchni w takim stanie, ze nie
wystgpig na niej zadne zanieczyszczenia.

1) w przypadku wystgpienia sliskosci zimowej, wykonawca musi doprowadzi¢ do je;j li-
kwidacji oraz likwidacji pokrywy $nieznej na catej powierzchni przez zastosowanie srodkow
chemicznych, w czasie do 1,5 godziny, liczac od chwili wystapienia zjawiska,

2) w przypadku opadu $niegu, wykonawca musi przystapi¢ do systematycznego ods$nie-
zania w czasie do 1,5 godziny, liczac od chwili wystgpienia zjawiska i sukcesywnie ponawia¢
od$niezanie z jednoczesnym posypywaniem srodkami chemicznymi lub piaskiem w dawce
likwidujgcej Sliskos¢; ww. czynnosci muszg by¢ ponawiane az do ustania opadu i ostatecz-
nego odsniezenia oraz wyeliminowania zagrozenia $liskosci;

Na cene oferty skladajg sie wytacznie kwoty wynikajgce z iloczynu jednostek miar i ilosci
wykonywanych prac. Nie przewidziano Zzadnego wynagrodzenia za utrzymanie sprzetu i
0sOb w gotowosci przez czas realizacji umowy.

Powyzsze wskazuje w ocenie odwotujgcego, ze obecnie funkcjonujgcy system wynagradza-
nia, ktéry sytuuje petne ryzyko po stronie wykonawcy, stanowi razgce naruszenie rownowagi



kontraktowej stron, ktérej zachowanie wynika wprost z art. 3531 kc.

Uzasadnionym jest, aby zamawiajacy ustalit konieczno$é wskazania w formularzu cenowym
ceny za utrzymanie zasobow w gotowosci do dziatania rowniez jako okreslona kwota ceny
jednostkowej za gotowos$¢, ktdrej cena stanowitaby iloczyn tej ceny jednostkowej oraz liczby
jednostek miar (m2) do utrzymania zimowego. Podobny system u zamawiajgcego funkcjo-
nowat w postepowaniu na Letnie i zimowe utrzymanie czystosci i konserwacja zieleni w pa-
sie drogowym na terenie miasta Bytomia, numer referencyjny: DAZ.260.13.2019, ogtoszo-
nym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2019/S 136-335390.

3. Zarzut naruszenia art. 16 ust. 1, art. 439 ust. 2 pkt 2 lit a, pkt 3 i 4 oraz art. 3531 kc w
zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy na skutek umieszczenia w treSci umowy nierealnych zapiséw
odnoszacych sie do waloryzacji wynagrodzenia przy jednoczesnym braku wskazania me-
chanizmoéw waloryzaciji.

W § 15 ust. 1 pkt 4 umowy zamawiajgcy uregulowat, ze dopuszczalna jest zmiana umowy
bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia, to jest zmiana wyso-
kosci wynagrodzenia brutto, o ktbrym mowa w § 7 ust. 1 umowy w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

Metody dokonania takiej waloryzacji wynagrodzenia zawarto w § 21 umowy:

1. Zmiana wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zaistnienia
okolicznosci wskazanych w § 15 ust. 1 pkt 4 umowy nastepuje na pisemny wniosek kazdej
ze Stron umowy, z zachowaniem zasad, o ktérych mowa ponizej

2. Whniosek, o ktérym mowa w ust.1 winien zawiera¢ uzasadnienie obejmujgce w szcze-
gdinoéci obliczenia, wskazujgce na obnizenie lub podwyzszenie wynagrodzenia o konkretng
kwote, przy czym:

a) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia musi wynie$¢ co najmniej 7% w danym

roku;
b) poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia ustala sie na dzien 1 lutego za
rok poprzedni;

c) podstawag ustalenia poziomu zmiany ceny lub kosztéw jest wskaznik ogtoszony w
komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego;

d) z wnioskiem o zmiane wynagrodzenia z tytutu wystgpienia okoliczno$ci wskazanych
w § 15 ust. 1 pkt 4 mozna wystgpi¢ nie czesciej niz raz na 12 miesiace;

e) maksymalna warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzenia zmian wysoko$ci wynagrodzenia wy-
nosi 20%.

Dla zachowania rownego traktowania wykonawcow zamawiajgcy powinien wskaza¢ materia-
ty i koszty referencyjne dla zmiany ceny umowy. W obecnym ksztatcie umowa pozostawia
dowolno$¢ wyboru wykonawcom. W efekcie zamawiajgcy bedzie miat mozliwos¢ kwestiono-
wania podstaw wnioskowania przez wykonawcéw o waloryzacje wynagrodzenia. Podanie
rodzaju materialow i kosztow objetych mechanizmem waloryzacji doprowadzi do urealnienia

, nierealnego w obecnym ksztalcie, odniesienia do wskaznik ogloszony w komunikacie Pre-
zesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego. Komunikat Prezesa GUS odnosi sie do wielkiej licz-
by wskaznikéw. W obecnym ksztatcie zapisow umowy, czytelnik my$li o zastosowaniu
wskaznika wzrostu cen towarow i ustug konsumpcyjnych za dany rok. Tymczasem wskazniki
zmiany umowy powinny zosta¢ podane przez zamawiajgcego w sposéb enumeratywny. Do-
piero takiego rodzaju mechanizm umowny moze zostac¢ uznany za speniajacy przestanki art.
239 ust. 2 ustawy. Do takich wskaznikéw zalicza¢ sie mogg zmiany wynagrodzen, cen utyli-
zacji opaddw, ceny paliw ptynnych czy ceny soli drogowe;.

Ustalona przez zamawiajgcego granica wzrostu cen, wynoszaca 7 % musi zosta¢ uznana za
prowadzgcg do faktycznego wytgczenia waloryzacji. Wskazniki inflacji ogtaszane przez Pre-
zesa GUS wynoszg ponizej 5%. Zatem przyjmujgc za zapisami umowy, ze waloryzacja mia-
taby mie¢ miejsce corocznie, to uzasadnione jest stwierdzenie, ze przy zachowaniu dotych-
czasowej granicy 7%, pomimo istotnego wzrostu cen i kosztéw, waloryzacja mogtaby nigdy
nie nastgpi¢. Ugruntowuje to zachwianie ekwiwalentno$ci ekonomicznej $wiadczenia wza-
jemnego pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg na rzecz zamawiajgcego. To z kolei stoi w
sprzecznosci z funkcja, jakg ustawodawca nadat zapisom przepisu art. 439 ust. 1 i ust. 2
ustawy.



Brak jest takze uzasadnienia dla ograniczenia ogdinej kwoty waloryzacji do 20 % wynagro-
dzenia umownego. Przyjecie takiego progu przy zatozeniu, ze mogtaby nastgpi¢ czterokrotna
waloryzacja o 7% wynagrodzenia umownego (zgodne z obecnymi zapisami umowy) wytgcza
faktyczng mozliwos¢ waloryzaciji, ktérej nawet proste zliczenie dawatoby 28 procent zmiany.
Dlatego uzasadniony jest wniosek o dopuszczenie zmiany wysoko$ci tagcznego wynagrodze-
nia umownego o ktbrym mowa w § 7 ust. 1 umowy o 30 %, za$ dla poszczegdlnych pozycii
kosztow i materiatow nawet do 50 % przy zachowaniu ogdlnego progu 30 % dla catosci.
Zamawiajgcy naruszyt dopuszczong ustawowo granice swobody umow poprzez uksztatto-
wanie tresci stosunku prawnego w sposéb sprzeciwiajgcy sie jego wiasciwosci oraz zasa-
dom wspotzycia spotecznego, w tym takze naduzycie pozycji zamawiajgcego jako silniejszej

strony stosunku cywilnoprawnego wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyj-
nym naruszajgc Art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 353(1) kc oraz w zw. z art. 5 kc

4. Naruszenie Art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 3531 kc oraz w zw.

z art. 5 ke, poprzez wprowadzenie w treSci Wzoru umowy, nadmiernie szykanujgcego sys-
temu kar umownych, oderwanych od wysokosci mozliwych do poniesienia szkod przez usta-
lenie kar na razgco wysokim poziomie co jest okoliczno$cig narazajgcg wykonawcdw na nie-
proporcjonalne do wielko$ci zaméwienia szkody, a takze nieustalenie terminu, do uptywu
ktére mogg by¢ naliczane kary umowne. Powyzsze okolicznosci powoduja, ze kary umowne
moga zosta¢ wykorzystane w sposo6b sprzeczny z funkcjg naprawienia powstatej szkody,
jaka powinna petni¢ kary umowne oraz w sposo6b sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecz-
nego.

Katalog kar umownych zostat zamieszczony przez zamawiajagcego w § 14 Wzoru umowy
stanowigcego Zatgcznik nr 9 do SIWZ

W ustepie 1 zamawiajacy uregulowat, ze podstawg naliczania kar umownych jest kwota
ustalona w §7 ust.1 umowy to jest kwota kontraktowa za realizacje catej umowy.

W punkcie 1 od litery b) do litery ) zamawiajgcy ustalit nastepujace kary:
1) (z tytutu) niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w zakresie zimowego
utrzymania pasa drogowego, w tym nieosiggniecie efektu lub standardu, okreslonego w

szczegO6towym opisie przedmiotu zamdwienia w wysokosci:

b) 20% warto$ci zlecenia za nie utrzymanie wiasciwego standardu zimowego na zakon-
czenie dobowego utrzymania zimowego,

c) 10% wartosci zlecenia, podczas dobowego utrzymania wtasciwego standardu zimo-
wego, za nie wykonanie prac zgodnie z SOPZ,

d) 10% wartosci zlecenia w przypadku nie przystgpienia do przejazdu jednorazowego i
alarmowego podczas uruchomienia dobowego utrzymania Akcji Zima w czasie: ... min.,
liczagc od momentu otrzymania zgloszenia'

e) 10% wartosci zlecenia w przypadku nie przystagpienia do prac w zakresie przejazdu
jednorazowego i alarmowego podczas uruchomienia dobowego utrzymania Akcji Zima catym
zadeklarowanym przez wykonawce sprzetem w danym rejonie w czasie:.. min., liczac od
momentu otrzymania zgtoszenia.

Z powyzszych zapiséw wynika, ze jednorazowe uchybienie dotrzymaniu subiektywnie oce-
nianego wiasciwego standardu utrzymania zimowego moze pozbawi¢ wykonawce az 20 %,
za$ okoliczno$ci opisane pod literami c, d, e, az po 10 %. catego wynagrodzenia umownego
wyliczonego za realizacje umowy az do 30 kwietnia 2025 roku.

W kazdym przypadku kwota wyliczonej kary umownej przekroczy o rzgd wielkosci kwote
wynagrodzenia umownego za wykonania przedmiotowych prac.

W punkcie 2 pod literami ¢ ), e), f) Zamawiajgcy ustalit nastepujgce kary:

1) (z tytutu) niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w zakresie catorocznego

utrzymania pasa drogowego oraz utrzymania i konserwacji zieleni w pasie drogowym w tym

nieosiggniecie efektu lub standardu okreslonego w szczegotowym opisie przedmiotu zamo-
wienia w wysokosci:

c) 10 % warto$ci zlecenia brutto w sytuaciji zlecenia prac o wartosci powyzej 500,00 zt

brutto,



e) 1 % wartoSci zlecenia brutto w sytuaciji nieterminowej realizacji zlecenia prac o warto-
Sci powyzej 500,00 zt brutto, za kazdy dzien odi do 2 dni,

f) 5 % wartosci zlecenia brutto w sytuaciji nieterminowej realizacji zlecenia prac o warto-
Sci powyzej 500,00 zt brutto za kazdy dzien zwtoki liczgcej powyzej 2 dni,

Podobnie jak w przypadku uchybien w utrzymaniu zimowym, kwoty kar znacznie przewyz-
Szajg wynagrodzenie za czynno$ci, ktorych dotyczg.

W punkcie 3 zamawiajacy ustalit kare z tytutu nieterminowej zaptaty wynagrodzenia nalez-
nego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom - w wysokosci 0,2 % warto$ci, okre-
Slonej w § 7 ust. 1, za kazdy dzien zwtoki.

Kara ta zostata oderwana od wynagrodzenia wykonawcy i zwazywszy jej naliczanie za kazdy
dzien zwioki, moze ona pozbawi¢ wykonawce znaczgcej czesci wynagrodzenia umownego.
Razaco wygérowana kara umowna to zaréwno sytuacja, gdy zachwiana zostanie relacja
pomiedzy wysoko$cig wynagrodzenia za wykonanie zamowienia a wysoko$cig kary umow-
nej zastrzezonej za opoznienie w wykonaniu przedmiotu umowy z uwzglednieniem okresu
opoznienia. (por KIO 1519/15)

Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 29 listopada 2013 roku Sygn. akt | CSK 124/13,
dotyczacym przestanek miarkowania kar umownych jako razgco wygoérowanych. wskazat, iz
"kara umowna nie moze by¢ instrumentem stuzgcym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem
przyznajgcym mu korzy$¢ majatkowag w istotny sposob przekraczajacg wysoko$¢ poniesionej
przez wierzyciela szkody. Celem miarkowania kary umownej jest natomiast ochrona réwno-
wagi intereséw stron i zapobiezenie nadmiernemu obcigzeniu dtuznika oraz niestusznemu
wzbogaceniu wierzyciela".

Zamawiajacy nie ustalit terminu do ktérego bedg naliczane kary umowne. Tego rodzaju brak,
moze prowadzi¢ do nieograniczonego w czasie i wysokosci zaspokajania pienieznego za-
mawiajgcego ze szkodg dla wykonawcy. Dziatanie takie jest sprzeczne z naturg i funkcjg kar
umownych.

Zarzuty Odwotujgcego znajdujg wsparcie w jednolitym pogladzie judykatury. Odwotujacy
powotat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 22 pazdziernika 2015 roku, sygn. IV CSK 687/14,
Sad Okregowy w Poznaniu w Wyroku z dnia 13 listopada 2017 r., sygn. | C 87/16, Sad
Okregowy w todzi w Wyroku z dnia 22 listopada 2018 roku, sygn. Xlll Ga 642/18.

Ocena powyzszych zarzutéw sprawia, ze dla odwotujgcego sprawg zupenie jasng jest, ze Z
zamawiajacy dazy do zaspokojenia swoich potrzeb finansowych poprzez pozbawienie Wy-
konawcy naleznego wynagrodzenia.

Dziatanie zamawiajgcego w sposob znaczacy utrudniajgce odwotujgcemu obecnie mozliwo-
Sci skutecznego ztozenia oferty jako zmierzajace wprost do obej$cia powszechnie obowigzu-
jacych norm wspdlzycia spotecznego nie moze korzysta¢ z ochrony. Tak bowiem stanowi
przepis art. 5 ke, ktory poprzez art. 8 ust. 1 ustawy znajduje tu zastosowanie.

W pi$miennictwie i orzecznictwie wskazuije sie, ze funkcjg art. 5 kc jest zapobieganie stoso-
waniu prawa w sposob, ktéry ma na celu wywarcie skutkéw niemoralnych, albo rozmijajg-
cych sie zasadniczo z celem, dla ktérego dane prawo byto ustanowione.

Potrzebe istnienia w systemie prawa klauzul generalnych ttumaczy sie tym, iz brak takich
klauzul mogtby prowadzi¢ do rozstrzygnie¢ formalnie zgodnych z prawem, ale w konkretnych
sytuacjach niestusznych, poniewaz nieuwzgledniajgcych w rozstrzyganych przypadkach
uniwersalnych wartosci sktadajacych sie na pojecie sprawiedliwosci nie tylko formalnej lecz i
materialne;j.

Odwolujgcy zauwazyt, ze w przedmiotowej sprawie, powoltywanie sie na prawo podmiotowe
nie stanowi jego wykonywania, lecz jego naduzywanie, ktére nie jest spotecznie aprobowal-
ne i w zwigzku z tym nie korzysta z ochrony.

Wprowadzajgc do Wzoru umowy podniesione zapisy § 14 przy jednoczesnym braku ustale-
nia okresu naliczania kar umownych, zamawiajgcy naruszyt dopuszczong ustawowo granice
swobody umoéw poprzez uksztattowanie tresci stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajacy
sie jego wlasciwosci oraz zasadom wspolzycia spotecznego, w tym takze naduzycie pozyciji
zamawiajacego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego wynikajgcego z zawarcia
umowy o charakterze adhezyjnym naruszajgc Art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 483 § 1 kc w
zw. z art. 353(1) kc oraz w zw. z art. 5 ke



W dniu 4 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o

1) oddalenie odwotania w czesci dotyczacej zarzutdw nieuwzglednionych przez zama-
wiajgcego oraz umorzenie postepowania w czesci dotyczacej zarzutébw uwzglednionych,

2) zasagdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania wedtug
norm przepisanych, w tym kosztoéw reprezentacji zamawiajacego przez profesjonalnego pet-
nomocnika na rozprawie przed KIO, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.
Zamawiajacy uznat cze$¢ zarzutéw odwotania, w sposéb nastepujacy:

Ad 1. Zarzut naruszenia art. 16 ust 1, art. 99 ust 1i 4, art. 433 pkt 4, art. 441 PZP oraz art.
353(1) w zw. z art. 5 kc na skutek umieszczenia w tresci Wzoru umowy nieograniczonej
mozliwosci jednostronnego wprowadzania przez zamawiajgcego zmian zakresu zamdwienia

bez ustalenia granic tych zmian | ustalenia czytelnego systemu opcji na zwiekszenie zakresu
zamowienia.

W rozdziale IV pkt 2 SWZ wskazano, ze przedmiot zamoéwienia obejmuje ustugi letniego
oczyszczania i utrzymania w czystosci (m.in. nawierzchni paséw drogowych, obiektéw dro-
gowych, ciggéw pieszych, rowerowych, placéw, parkingéw, chodnikéw, przystankéw, pobo-
czy), oraz ustugi zimowego utrzymania i oczyszczania (w tym: paséw drogowych, obiektéw
drogowych, oraz od$niezania ciggéw pieszych, rowerowych, placéw, chodnikéw, przystan-
kéw) oraz utrzymanie i konserwacja terenow zieleni w pasie drogowym.

Ustuga letniego oczyszczania jest w przyblizeniu mozliwa do okreslenia - i tak w Szczego6to-
wym Opisie Przedmiotu Zaméwienia (SOPZ - zatgcznik nr 8 do SWZ) w Dziale Il w Pkt 1.1.
wskazano zakres i czestotliwos¢ realizowania poszczegblnych czynnosci oczyszczania jezd-
ni, placow i parkingdw, w pkt IV-1. - dla czynno$ci oczyszczania ciggdw pieszych/rowerowych
i przystankéw, a w pkt IX standard oczyszczania $cistego centrum miasta.

Nalezy zatem uzna¢, ze minimalny zakres $wiadczenia zostat okreslony.

Natomiast szczegdlowy zakres zimowego oczyszczania, a w szczegdlnosci odsniezania, jest
trudny, jezeli w ogéle mozliwy do okreslenia — stad w pkt Il zamawiajgcy okreslit standardy
od$niezania i zwalczania sliskosci zimowej jezdni, ulic, placow i parkingdw, w pkt V - stan-
dardy odsniezania ciggdw pieszych i przystankéw, a w pkt VI - od$niezania miejsc postojo-
wych strefy ptatnego parkowania.

W podobnym stanie faktycznym, dotyczgcym postepowania o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego na odbidr i zagospodarowanie odpadoéw z nieruchomosci zamieszkatych na terenie
gminy, Urzad Zamoéwien Publicznych odpowiedziat na pytanie dotyczace sposobu dopetnie-
nia obowigzku okreslonego w art 433 ust. 4 nowego PZP (autor odpowiedzi: Nowakowski
Wojciech, odpowiedz z dnia 3 wrzesnia 2021 r.). W pytaniu do UZP wskazano, ze ze wzgle-
du na specyfike przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢ rzeczy-
wistej ilosci poszczegdlnych rodzajow odpadow, kidre wykonawca odbierze i zagospodaruje
w ramach realizacji zawartej umowy, a zatem podstawg kalkulacji wynagrodzenia sg ceny
jednostkowe za 1 Mg odebranych/zagospodarowanych odpadéw komunalnych zaoferowane
przez Wykonawce w ofercie (z odziatem na poszczegolne rodzaje). W odpowiedzi UZP
wskazano, ze zamawiajgcy ma obowigzek z nalezytg staranno$cig szczegdtowo opisac
przedmiot zamdwienia na realnym i przewidywalnym poziomie, nalezycie go wycenic i osta-
tecznie, bazujgc na doswiadczeniu z poprzednich okresow lub prognozach na kolejny okres,
wskazaé taki poziom minimalnej realizacji zamdwienia, aby wykonawcy byli w stanie
uwzgledni¢ go w kalkulacji ceny ofert i jednocze$nie nie stworzy¢ sytuacji gdzie bedzie zmu-
szony do zrealizowania i optacenia ustug w iloSci przekraczajacej jego potrzeby, takze te
potencjalnie zmniejszone. W praktyce sprowadza sie to zazwyczaj do wskazania minimalne-
go poziomu wynagrodzenia lub minimalnej ilosci lub zakresu dostaw, ustug lub robét, ktore
zostang wykonane pomimo zmian zmniejszajgcych poziom realizacji zamoéwienia.

Celem dostosowania SWZ i projektu umowy do art. 433 pkt 4 P7.p. projekt umowy zostat
zmodyfikowany w sposo6b nastepujacy:

1) par 4 ust 4 otrzymuje brzmienie: Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmiany harmo-
nogramu wykonywania prac i kategorii utrzymania poszczegolnych drég — zmiana taka na-
stapi przez pisemne powiadomienie wykonawcy z co najmniej 7-dniowym wyprzedzeniem; w
przypadkach pilnych zmiana moze nastgpi¢ z 3-dniowym wyprzedzeniem.

2) par. 4 ust 5 otrzymuje brzmienie: Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmniejszenia

lub zwiekszenia zakresu prac (wtgczenie bagdz wylgczenie okreslonych terendw) i ilosci prac
(zmiana obmiaru i krotnosci wykonywania prac) — zmiana taka nastgpi przez pisemne po-
wiadomienie Wykonawcy z co najmniej 7-dniowym wyprzedzeniem; w przypadkach pilnych
zmiana moze nastgpi¢ z 3-dniowym wyprzedzeniem.



3) par. 7 ust 3 otrzymuje brzmienie: tgczna warto$¢ wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu
realizacji umowy nie bedzie nizsza niz 80 % kwoty okreslone] w ust 1.

Nadto odwotujgcy wskazuje na uregulowania dotyczgce opcji - w rozumieniu art. 441 ust 1:
Zamawiajgcy moze skorzystac¢ z opcji, jezeli przewidziat opcje w ogloszeniu 0 zamowieniu
lub w dokumentach zamoéwienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych po-
stanowierr umownych, ktére tgcznie spetniajg nastepujgce warunki:

1) okresSlajg rodzaj i maksymalng warto$¢ opciji;
2) okres$lajg okolicznosci skorzystania z opcji;
3) nie modyfikujg ogdlnego charakteru umowy.

W SWZ w rozdziale IV pkt 7-9 wskazano przestfanki zmniejszenia lub zwigkszenia zakresu
prac - co spetnia warunki uregulowania prawa opcji, w rozumieniu art. 441 ust 1 PZP (rodzaj
opcji - wigczenie terendw, zwiekszenie obmiaru lub krotnosci, maksymalna wartoS¢ opcji —
nie wiecej niz wartos¢ wynagrodzenia okreslonego w umowie). Mozliwo$¢ skorzystania z
opcji jest uzasadnione koniecznoscig wykonywania zadan publicznych zgodnie z art. 3 ust. 1
i ust 2 pkt 11 i 12 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach.

Ad. 3. Zarzut naruszenia art. 16 ust 1, art. 439 ust 2 pkt 2 lit a, pkt 3 i 4 oraz art. 353 1 w zw.

z art. 5 kc na skutek wprowadzenia w tre$ci wzoru umowy nierealnych zapiséw odnoszacych
sie do waloryzacji wynagrodzenia przy jednoczesnym zaniechaniu wskazania mechanizméw

waloryzaciji.
Zgodnie z art. 439 PZP:

1. Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuz-
szy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoko-

$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, o ktdrych mowa w ust. 1, uprawniajacy
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia;

2) sposo6b ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegol-
nosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gltownego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdélnosci wykazu rodzajow materiatow lub
kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wy-
nagrodzenia;

3) sposbb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania za-
mowienia oraz okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wy-
konawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie za-
stosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

4. Przez zmiang ceny materiatdw lub kosztéw rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub kosz-
tow, jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodze-
nia wykonawcy zawartego w ofercie.

Dostrzezenia wymaga, ze cytowany przepis PZP w ust. 2 okresla jedynie obligatoryjne ele-
menty, z jakich ma sie sktada¢ postanowienie waloryzacyjne. W ramach zakre$lonych w nim
zasad zamawiajgcy moze swobodnie ksztattowa¢ postanowienia waloryzacyjne. Jak wska-
zano w uzasadnieniu do ustawy PZP, wskazane obligatoryjne elementy klauzuli waloryza-
cyjnej majg poméc zamawiajgcym przy konstruowaniu skutecznych i jasnych postanowien
umownych. Zamawiajgcy, wprowadzajgc do umowy odpowiednig klauzule, ma pozostawiong
swobode okreslenia jej elementdw, majgc na wzgledzie w szczegdlnosci: specyfike zamé-
wienia (np. w zakresie okreslenia, jakie elementy materiatow i kosztow sg kluczowe i w prak-
tyce podlegajg duzym wahaniom), dostepno$¢ wiarygodnych i aktualizowanych podstaw



ustalenia zmiany ceny (np. odpowiednie wskazniki Prezesa GUS), planowane mozliwosci
finansowe zamawiajgcego co do przewidywanych zmian wynagrodzenia (zob. Uzasadnienie
do rzgdowego projektu ustawy - Prawo zamédwien publicznych, Sejm VIl kadenc;ji, druk Nr
3624, s. 84).

W Swietle art. 439 ust. 2 PZP postanowienia umowne powinny okresla¢ sposob ustalania
zmiany wynagrodzenia. Moze on by¢ okreslony z uzyciem odestania do wskaznika zmiany
ceny materiatdw lub kosztow, w szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Pre-
zesa GUS. W tym przypadku zmiana wynagrodzenia nastepuje nie wiecej niz o ogtaszany w

komunikacje GUS wskaznik zmiany ceny materiatéw lub kosztow.

Zamawiajacy zauwazyt, iz zgodnie z art. 439 ust 4 PZP przez zmiane ceny materiatdw lub
kosztow rozumie sie wzrost lub obnizenie cen lub kosztow, wzgledem ceny lub kosztu przy-
jetych w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie. Ustawa nie wymaga

jednak, aby podstawg zmiany wynagrodzenia byto obnizenie wszystkich cen lub kosztow

przyjetych przez wykonawcow w celu ustalenia wynagrodzenia - nie mozna nawet zaktadac,
ze mozliwe jest okreslenie wszystkich cen i kosztéw, jakie wykonawcy przyjmujg dla kalkula-
cji ceny. Tym bardziej, ze kazdy z wykonawcdw moze przyjmowac inne ceny badz koszty, w

zaleznosci od swojej indywidualnej sytuacji i warunkéw prowadzenia dziatalnosci (np. inne
koszty bedzie ponosit wykonawca wynajmujgcy pomieszczenia i uzywajgcy sprzetu leasin-
gowanego, a inne koszty wykonawca posiadajgcy wtasne nieruchomosci i bedgcy wiascicie-
lem uzywanego sprzetu). Zamawiajgcy nie jest w stanie samodzielnie i obiektywnie okresli¢
ani jakie ceny i koszty wykonawca uwzglednit w cenie oferty, ani nie jest w stanie okresli¢
jaka zmiana tych cen bagdz kosztow ma rzeczywiste przetozenie na cene $wiadczonej ustugi.
O ile jeszcze mozna takg kalkulacje przeprowadzi¢ dla cen kosztorysowych, o tyle przy cenie
ryczattowe;j jest to niewykonalne.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy postuzyt sie powszechnie stosowanym wskaznikiem okre-
$lania wzrostu cen, przez odestanie do wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa
GUS - precyzujgc postanowienia umowy zamawiajgcy wskazat, ze zmienit tres¢ par 21 ust 2
lit ¢ projektu umowy. przez nadanie mu brzmienia: podstawg ustalenia poziomu zmiany ceny
lub kosztéw jest wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogtaszany przez Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego.

Ponadto wskazat ze w par 15 ust 1 pkt 3 projektu umowy zamawiajgcy wskazat, Ze zmiana
wysoko$ci wynagrodzenia brutto naleznego Wykonawcy moze nastgpi¢ w przypadku zmia-

ny:
a) stawki podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego,

b) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki
godzinowej,

c) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenia zdrowotne,

d) zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych

- jezeli zmiany te beda miaty wplyw na koszty wykonania zamdéwienia przez wykonawce
(szczegotowe zasady zmian okresSlono w par. 16, 17, 18 i 19 projektu umowy).

Zamawiajacy uznaje, ze tre§¢ umowy po zmianie (doprecyzowaniu wskaznika GUS) jest
wiasciwa i zapewnia rbwnowage stron - wprowadzenie ogolnego wskaznika cen towardw i
ustug konsumpcyjnych pozwala na waloryzacje wynagrodzenia w przypadku powszechnego,
0golnego wzrostu cen; odniesienie si¢ do elementéw kosztotwdrczych, ktore jedynie przy-
ktadowo wskazuje odwolujgcy, nie jest mozliwe, bowiem zamawiajgcy nie moze z goéry prze-
sgdzi¢, czy wszyscy wykonawcy kalkulujg ceny w oparciu o identyczne koszty, nadto wskaz-
nik ogoélny GUS zawsze rosnie w przypadku wzrostu podstawowych surowcow (np. cen pali-
wa), bowiem sg to koszty, ktore przedsiebiorcy przenosza na konsumentéw.

Nieuzasadniony jest wniosek o dopuszczenia zmiany wysokosci tgcznego wynagrodzenia
umownego o 30% - w ocenie zamawiajgcego zastrzezenie maksymalnego wzrostu wyna-
grodzenia na podstawie tresci umowy do 20% jest wystarczajgce dla zapewnienia odpo-
wiedniego zabezpieczenia intereséw wykonawcy. Nadto zamawiajgcy zauwazyt, iz przepisy
PZP nie wylaczajg mozliwosci zastosowania przepisu art. 357(1) par. 1 k.c. zgodnie z ktérym
jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkdw spetnienie $wiadczenia bytoby potgczone



z nadmiernymi trudno$ciami albo grozitoby jednej ze stron razaca stratg, czego strony nie
przewidywaty przy zawarciu umowy, sagd moze po rozwazeniu interesow stron, zgodnie z
zasadami wspotzycia spotecznego, oznaczy¢ sposob wykonania zobowigzania, wysokos¢
$wiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy (klauzula rebus sic stantibus).

W pozostalym zakresie Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ, a to z nastepujgcych przy-
czyn:

Ad. 2. Zarzut naruszenia art. 16 ust 1, art. 99 ust 1 i 4 PZP oraz art. 3531 w zw. z art. 5 kc na

skutek zaniechania umieszczenia w SWZ oraz wzorze umowy postanowien dotyczacych
wynagrodzenia za pozostawanie w gotowosci do realizacji $wiadczenia.

Odnosnie kalkulacii oferty w zakresie ,gotowosci" do podjecia zlecenia Zamawiajgcy wskazu-
je, ze zgodnie z art. 44 ust 3 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych
wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem
zasad: uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw oraz optymalnego doboru me-
tod i $rodkoéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw. Wojewoddzki Sagd Administracyjny w
Biatymstoku w wyroku z dnia 26 sierpnia 2020 r. (sygn. akt. | SA/Bk 136/20) wskazat: Pod
pojeciem celowosci dokonywania wydatkow nalezy rozumie¢ zapewnienie zgodnosci dziatan
jednostki w zakresie dokonywania wydatkéw z jej celami statutowymi, optymalizacje zasto-
sowanych metod i Srodkéw, ich adekwatnos$ci dla osiggniecia zatozonych celéw oraz przyje-
tych kryteriow oceny realizacji celéw i zadan. Jest to wybdr przez dysponenta srodkéw pu-
blicznych takiego sposobu finansowania zadan, ktéry prowadzi do najbardziej efektywnego
gospodarowania $rodkami publicznymi.

Regionalna Izba Obrachunkowa w Krakowie w uchwale z dnia 6 listopada 2013 r. (KI-

412/249/13) wyjasnita: Do rangi zasad obowigzujgcych w toku wykonywania budzetu pod-
niesiono zasade efektywnosci wykorzystania srodkéw publicznych. Efektywny oznacza tyle,
co skuteczny, wydajny, dajgcy pozytywne wyniki.

Prawdg jest, ze w poprzednio obowigzujgcych u Zamawiajgcego umowach funkcjonowat
system optaty za utrzymanie w gotowo$ci zasob6w wykonawcy - jednak oferowane przez
Wykonawcdw w postepowaniu ceny wynosity od 0,0001 za m2 na dobe, do 0,02 zt za m2 na
dobe - przy tym samym zakresie prac i na tym samym terenie cena za gotowos¢ wynosita od
kilkudziesieciu ztotych do kilkunastu tysiecy ztotych. Zamawiajacy uznat zatem, ze wczeséniej
funkcjonujacy system ,optat za gotowos¢” jest nieracjonalny, a z punktu widzenia przepisow
okreslajgcych zasady gospodarowania finansami publicznymi - nieefektywny. Stad rezygna-
cja z wymogu podawania odrebnej stawki za ,gotowo$¢” - tak tez zamawiajacy przyjat w po-
stepowaniu pn. ,Letnie i zimowe utrzymanie pasa drogowego oraz utrzymanie i konserwacja
zieleni w pasie drogowym na terenie miasta Bytomia w podziale na 4 zadania" (nr
DNP.260.52.2020.PN.U.), w ktérym zamawiajgcy otrzymat kilka ofert od kilku wykonawcow.
Co najmniej watpliwe sg zatem zarzuty odwotujgcego, ktory z jednej strony podnosi, ze za-
mawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, co
uniemozliwia oszacowanie kosztow przez wykonawce oraz sporzgdzenie oferty — a jedno-
czesnie inne podmioty, na podstawie identycznych w zasadzie zapiséw SIWZ w poprzednim
postepowaniu, sktadajg wazne oferty, co potwierdza, ze mozliwe jest oszacowanie kosztow
realizacji zamowienia.

W ocenie zamawiajacego, w cenie oferty, poza kosztami rzeczywistego wykonywania okre-
$lonych w SWZ zadan wykonawca moze skalkulowa¢ koszty statego utrzymania sprzetu i
pracownikow w gotowosci do Swiadczenia zamawianych ustug. Koniecznos¢ pozostawania
w gotowosci do $wiadczenia ustug nie jest niczym wyjatkowym na - w warunkach rynkowych
przedsiebiorcy nie majg zapewnionego zbytu na oferowane ustugi i towary. W niniejszym
postepowaniu zamawiajgcy gwarantuje zaptate za wszystkie wykonane rzeczywiscie ustugi,
nadto gwarantuje, ze wysoko$¢ wynagrodzenia Wykonawcy nie bedzie nizsza niz 80 % ceny
ofertowej.

Brak odrebnej optaty za gotowos¢ do $wiadczenia ustug nie stanowi naruszenia zadnego
przepisu ustawy Prawo zamowien publicznych, a jest konieczna z uwagi na interes finansow
publicznych, przede wszystkim gospodarowanie nimi w sposéb celowy i oszczedny.

Ad. 4. Zarzut naruszenia art. 8 ust 1 PZP w zw. z art. 483 S 1 w zw. z art. 353(1) i 5 kc na
skutek wprowadzenia w treSci wzoru umowy nadmiernie szykanujgcego systemu kar umow-
nych, oderwanych od wysoko$ci mozliwych do poniesienia szkdéd przez ustalenie kar na ra-
z3co wysokim poziomie, co jest okolicznoscig narazajgcg wykonawcdw na nieproporcjonalne
do wielko$ci zaméwienia szkody, a takze nieustalenie terminu do uptywu ktérego moga by¢

naliczane kary umowne.



Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisow PZP oraz kodeksu cywilnego przy okre-
$laniu zasad naliczania kar umownych zostat sformutowany w oderwaniu od tresci projektu
umowy bowiem jednoznacznie z postanowien par. 14 wynika, ze znaczna cze$¢ kar umow-
nych okre$lona jest kwotowo, a tam gdzie okreslona jest w odpowiednim procencie — jest to
procent od wartosSci zlecenia (par. 4 ust 8 i 9), a nie warto$ci maksymalnego wynagrodzenia
brutto wykonawcy za realizacje catego przedmiotu umowy (par. 7 ust 1). Tylko w jednym
przypadku, tj. par. 14 ust 1 pkt 9, kara umowna liczona jest jako procent od warto$ci wyna-
grodzenia okreslonego w par. 7 ust 1.

Ponadto niezasadny jest zarzut braku okre$lenia terminu, do ktérego kary umowne mogg

by¢ naliczane - Odwotujgcy pomija bowiem fakt, iz zgodnie z art. 436 pkt 3 PZP zamawiajgcy
wskazat tgczng maksymalng wysoko$¢ kar umownych (30 procent wynagrodzenia, o kidérym
mowa w par. 7 ust 1 umowy).

W dniu 12 pazdziernika 2021 r. odwotujacy ALBA ziozyt pisemne stanowisko procesowe, w
ktérym o$wiadczyt, ze

1. Zarzut nr 1 naruszenia art. 16 ust. 1, art. 99 ust. 1i 4, art. 433 pkt 4 oraz art. 3531 kc w
zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy a takze art. 441 ustawy na skutek wpisania w tresci Wzoru
umowy nieograniczonej mozliwosci jednostronnego wprowadzania przez Zamawiajgcego
zmian zakresu zamoéwienia bez ustalenia granic tych zmian i ustalenia czytelnego systemu
opcji na zwigkszenie zakresu zamowienia.

uwzglednienie zarzutu nr 1 nie spetnia wymagan art. 522 ust 4 ustawy z dnia z dnia 11 wrze-
$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. 2021 poz. 1129), zwanej w dalszej tre-
Sci niniejszego pisma ,ustawg PZP”

Zgodnie z brzmieniem ostatniego zdania tego przepisu, w przypadku uwzglednienia odwota-
nia w cze$ci, zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednio-
nych zarzutow.

W zakresie zarzutu nr 1, Odwotujgcy zadat ustalenia granicy zmian zakresu zamowienia
oraz czytelnego systemu opcji na zwiekszenie zakresu zamoéwienia

Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze objete odwotaniem postanowienia SWZ naruszajg art. 99
ust.1i4 w zw. z art. 16 ustawy poprzez ustalenie zasad realizacji zamdwienia w sposob
uniemozliwiajgcy ustalenie ryzyka zwigzanego w wykonaniem zamowienia przektadajgcego
sie na jego realny zakres, a tym samym rzetelnego skalkulowania ceny oferty w spos6b gwa-
rantujgcy ekwiwalentno$¢ $wiadczen obu stron umowy. Postanowienia te w zakresie, w ja-
kim nie okre$lajg gwarantowanego minimalnego $wiadczenia wykonawcy pozostajg rowniez
sprzeczne z art. 433 pkt 4 ustawy, a w zakresie, w ktorym dopuszczajg mozliwosc¢ jedno-
stronnej zmiany zakresu Swiadczenia bez okreslania tego zakresu zmiany i warunkéw jej
dokonania takze z przepisem art. 441 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w pi$mie procesowym o$wiadczyt, ze
,Celem dostosowania SWZ i projektu umowy do art 433 pkt 4 PZP. projekt umowy zostat
zmodyfikowany w sposoéb nastepujacy:

1) § 4 ust 4 otrzymuje brzmienie: Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmiany harmono-
gramu wykonywania prac i kategorii utrzymania poszczegolnych drég - zmiana taka nastgpi

przez pisemne powiadomienie Wykonawcy z co najmniej 7-dniowym wyprzedzeniem; w
przypadkach pilnych zmiana moze nastgpi¢ z 3-dniowym wyprzedzeniem.

2) §4 ust 5 otrzymuje brzmienie: Zamawiajacy zastrzega sobie prawo zmniejszenia lub
zwiekszenia zakresu prac (wtgczenie bgdz wytaczenie okreslonych terenéw) i ilosci prac
(zmiana obmiaru i krotno$ci wykonywania, prac) - zmiana taka nastgpi przez pisemne po-
wiadomienie Wykonawcy z co najmniej 7-dniowym wyprzedzeniem; w przypadkach pilnych

zmiana moze nastgpi¢ 3-dniowym wyprzedzeniem.

3) § 7 ust 3 otrzymuje brzmienie: tgczna wartos¢ wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu
realizacji umowy nie bedzie nizsza niz 80 % kwoty okreslonej w ust 1.

Odwolujgcy wskazat, ze w § 7 umowy pozostawiono zapisy, ktére czynig zmiane § 7 ust 3
zupetie bezprzedmiotowa.:

2. Za realizacje przedmiotu niniejszej umowy Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie za
faktycznie wykonany zakres prac odebrany bez zastrzezen, ktére stanowi iloczyn cen jed-



nostkowych okreslonych w formularzu ofertowym Wykonawcy, stanowigcym zatgcznik nr 1
do niniejszej umowy i faktycznej ilosci (obmiaru) i krotnosci wykonanych prac.

4. Wykonawcy nie przystuguje zadne roszczenie w przypadku niewykonania szacowanego
zakresu prac okreslonego ofercie.

6. Podstawg wystawienia faktury jest miesieczny protokét odbioru prac sporzgdzony i podpi-
sany przez Wykonawce uwzgledniajgcy odbiory prac na wskazanie (jezeli takie byty) wraz z
rozliczeniem rzeczowo-finansowym, zawierajgcym wyszczegolnienie wszystkich sktadnikow
wynagrodzenia miesiecznego, zatwierdzony przez przedstawiciela(i) Zamawiajgcego.

7. Na fakturze winny by¢ wyszczegolnione osobno pozycje oraz kwoty dotyczace letniego/
zimowego utrzymania i konserwacji zieleni.

Wprowadzenie zapewnienia obrotu w kwocie 80 % kwoty umownej wymaga dopisania sys-
temu rozliczen miesiecznych (jak w §7 ust.6) z tytutu nie wykonania 80 %, gdyby miato miej-
sce, albo dopisania takich rozliczen w cyklu kwartalnym, pétrocznym lub rocznym. W dtuz-
szym okresie bowiem, fatwiej bytoby optymalizowa¢ przedmiotowe wynagrodzenie.

Zatem konieczne jest wprowadzenie mozliwo$ci wyptaty wynagrodzenia wyréwnawczego z
tytutu nie zleconych prac, co spowodowato ze wynagrodzenie wyliczone zgodnie z §7 ust.2
jest mniejsze niz 80 % wynagrodzenia za dany okres rozliczeniowy przyjety przez Zamawia-
jgcego. Za tym konieczne jest usuniecie §7 ust.4, gdyz wykonawcy bedzie przystugiwato bez
roszczenia wynagrodzenie z tytutu powstatych réznic.

Oczywiscie wobec takiego mechanizmu, mozna spodziewa¢ sig, ze w toku realizacji umowy
zamawiajacy zabezpieczy obcigzenie pracami o co najmniej 80% wartosci. Jednak powstaty
mechanizm zabezpieczatby w petni obydwie strony umowy.

W zakresie cze$ci zarzutu dotyczgcego braku zakreslenia wielko$ci opcji, odwotujgcy wyraz-
nie zazadat:

LZatem uznawszy zapis § 4 ust. 5 mowigcy o mozliwosci zwiekszenia zakresu zwiekszenia
prac (witgczenie okreslonych terendw) i ilosci prac (zmiana obmiaru i krotno$ci wykonywania
prac) za wprowadzenie opcji, z czym trudno sie nie zgodzi¢, wskazac nalezy, ze konieczne
jest dostosowania opisu przedmiotu zamdwienia i zapiséw umowy o zapisy wskazujgce pre-

cyzyjnie

1) rodzaj i maksymalng warto$¢ opcji;

2) okolicznosci skorzystania z opcji.”
Zamawiajacy na ten zarzut odpisat nastepujaco:

W SWZw rozdziale IV pkt 7-9 wskazano przestanki zmniejszenia lub zwigkszenia zakresu
prac - co spetnia warunki uregulowania prawa opcji, w rozumieniu art. 441 ust 1 PZP (rodzaj
opcji - wigczenie terenéw, zwiekszenie obmiaru lub krotnosci, maksymalna warto$¢ opcji -
nie wiecej niz wartos¢ wynagrodzenia okreslonego w umowie). Mozliwo$¢ skorzystania z
opcji jest uzasadnione koniecznoscig wykonywania zadan publicznych zgodnie z art. 3 ust.1i
ust 2 pkt 1112 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gmi-
nach.”

Prozno szukac okreslenia rodzaju opciji, ich maksymalnej wartoSci oraz okoliczno$ci skorzy-
stania z nich. Nadal nie wiadomo jakie konkretnie prace ma na mysli zamawiajgcy piszac:
~wigczenie terendw, zwiekszenie obmiaru lub krotnosci”

Na podstawie takiego zapisu mozna wskaza¢ catkowicie dowolny rodzaj prac w catkowicie
dowolnym wymiarze na dowolnym obszarze. Oznacza to, ze wykonawca pozostaje zobowig-
zany do terminowej realizacji $wiadczenia o nieokre$lonych granicach merytorycznych, przy
czym Swiadczenie to jest przyszte i niepewne. W rezultacie, zamawiajgcy moze z tatwoscig
doprowadzi¢ wykonawce do stanu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, co
skutkowa¢ moze jej rozwigzaniem przed czasem. To z kolei niesie ze sobg powazne konse-
kwencje prawne.

Piszac o wartosci opcji: ,maksymalna warto$¢ opcji - nie wiecej niz wartos¢ wynagrodzenia
okreslonego w umowie” zamawiajgcy nie wskazat, czy opcja wynosi nawet 100 % wigcej niz
w umowie, czy do wysokosci kwoty umowy, bez mozliwosci jej przekroczenia.

Nie wiadomo, czy po wprowadzeniu zapewnienia o zaptaceniu co najmniej 80% wynagro-
dzenia, opcja powinna sie w tych 80 % miesci¢ tgcznie z innymi pracami, czy w kolejnych 20
% wynagrodzenia do maksymalnej wysokosci wynagrodzenia umownego, czy wreszcie mo-
ze dodawac sig az do + 100 % wynagrodzenia umownego.



Zamawiajgcy w dalszym ciggu nie zmierza do uzyskania transparentnego oraz zréwnowa-
zonego pomiedzy stronami stosunku zobowigzaniowego, lecz raczej prébuje bazowa¢ na
niepewnosci, prowadzacej do uzyskiwania bezprawnej przewagi Zamawiajgcego , jako jego
niestusznie supremowanej strony.

Odwolujgcy podnosi zatem, ze konieczne jest ustalenie konkretnych czynnosci, liczby jedno-
stek miar opciji oraz jej wyraznej kwoty.

Nie sposdb uznac ze dziatania zamawiajgcego odpowiadajg zgdaniom odwotania.

Celem zarzutu bylo ustalenie transparentnego i nienaruszajgcego zasady réwnosci stron
stosunku cywilnoprawnego, systemu rozliczen kontraktowych

Odwolujgcy wskazuje, ze wprowadzenie postulowanych zmian zapiséw umownych nie tylko
zaspokoi zgdania Odwolujgcego odnosnie zarzutu nr 1, ale réwniez odno$nie zarzutu nr 2.
Zarzut nr 2 w catosci bowiem odnosi sie do zapewnienia okreslonego pewnego wynagrodze-
nia, nawet w przypadku nie wykonania zadnych prac.

2. Zarzut nr 2 naruszenie przepisow Art. 16 pkt 1, art. 99 ust. 1 i 4 ustawy oraz art. 353" ke w
zw. z art. 5 kc na skutek zaniechania umieszczenia w tresci SWZ oraz wzoru umowy posta-
nowien dotyczacych wynagrodzenia za pozostawanie w gotowosci do realizaciji Swiadczenia

W obecnym stanie sprawy, odwotujgcy podtrzymat postawiony zarzut. Podane przez zama-
wiajgcego wyjasnienia w zaden sposoéb nie nawigzujg do realiéw przedmiotowego postepo-
wania. Zamawiajgcy kieruje sie wylgcznie witasnym interesem, obarczajgc wykonawcow pel-
nym ryzykiem kontraktowym. Pozbawiony podstaw faktycznych jest poglad zamawiajacego
zaprezentowany w odpowiedzi na odwotanie, ze wydzielenie jako odrebnej pozycji za goto-
wosS¢ byto nieracjonalne z uwagi na duze rozbieznosci pomigdzy cenami wykonawcéw. Oko-
licznos¢ ta nie moze stanowi uzasadnienia dla obcigzania wykonawcow utrzymaniem w go-
towosci sit i Srodkéw przy jednoczesnej mozliwos¢ nieotrzymania zadnego wynagrodzenia za
Swiadczenie ustug, ktorych realizacja jest uzalezniona od pogody czy tez zachowan spotecz-
nosci lokalne;j.

W przypadku wprowadzenia postulowanych zmian zapiséw § 7 umowy, odwolujgcy rozwazy
cofniecie zarzutu.

3. Zarzut nr 3 naruszenia art. 16 pkt 1, art. 439 ust. 2 pkt 2 lit a, pkt 3 i 4 oraz art. 3531 kc w
zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy na skutek umieszczenia w tresci umowy nierealnych zapisow

odnoszgcych sie do waloryzacji wynagrodzenia przy jednoczesnym braku wskazania me-
chanizmoéw waloryzaciji

Uwzglednienie zarzutu nr 3 nie spetnia wymagan art. 522 ust 4 ustawy PZP.

Zgodnie z brzmieniem ostatniego zdania tego przepisu, w przypadku uwzglednienia odwota-
nia w cze$ci, zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o

udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednio-
nych zarzutow.

W zakresie zarzutu nr 3, odwotujgcy zadat umieszczenia w tresci Wzoru umowy realnych
zapis6w odnoszgcych sie do waloryzacji wynagrodzenia oraz wskazanie mechanizméw wa-
loryzacji W uzasadnieniu zarzutu wywiodt, Zze dla zachowania réwnego traktowania wyko-
nawcdw zamawiajacy powinien wskaza¢ materiaty i koszty referencyjne dla zmiany ceny
umowy.

W obecnym ksztalcie umowa pozostawia dowolno$¢ wyboru wykonawcom. W efekcie za-
mawiajgcy bedzie miat mozliwos¢ kwestionowania podstaw wnioskowania przez wykonaw-
cow o waloryzacje wynagrodzenia. Podanie rodzaju materiatow i kosztéw objetych mechani-
zmem waloryzacji doprowadzi do urealnienia, nierealnego w obecnym ksztalcie, odniesienia
do wskaznika ogloszonego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego.
Wskazniki zmiany umowy powinny zosta¢ podane przez zamawiajgcego w sposob enumera-
tywny. Dopiero takiego rodzaju mechanizm umowny moze zosta¢ uznany za spetniajgcy
przestanki art. 439 ust. 2 ustawy. Do takich wskaznikow zalicza¢ sie mogg zmiany wynagro-
dzen, cen utylizacji opadéw, ceny paliw ptynnych, ceny piasku czy soli drogowe;j.

Wskazat, ze ustalona przez zamawiajgcego granica wzrostu cen, wynoszaca 7 % musi zo-
sta¢ uznana za prowadzgcg do faktycznego wytgczenia waloryzacji. Wskazniki inflacji ogta-
szane przez Prezesa GUS wynoszg ponizej 5%. Zatem przyjmujgc za zapisami umowy, ze
waloryzacja miataby mie¢ miejsce corocznie, to uzasadnione jest stwierdzenie, ze przy za-



chowaniu dotychczasowej granicy 7%, pomimo istotnego wzrostu cen i kosztow, waloryzacja
mogtaby nigdy nie nastgpi¢. Ugruntowuje to zachwianie ekwiwalentnosci ekonomicznej
$wiadczenia wzajemnego pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg ha rzecz zamawiajgcego.
To z kolei stoi w sprzecznosci z funkcja, jakg ustawodawca nadat zapisom przepisu art. 439
ust. 1iust. 2 ustawy.

Brak jest takze uzasadnienia dla ograniczenia ogéinej kwoty waloryzacji do 20 % wynagro-
dzenia umownego. Przyjecie takiego progu przy zatozeniu, ze mogtaby nastgpi¢ czterokrotna
waloryzacja o 7% wynagrodzenia umownego (zgodne z obecnymi zapisami umowy) wytgcza
faktyczng mozliwos¢ waloryzaciji, ktérej nawet proste zliczenie dawatoby 28 procent zmiany.
Dlatego uzasadniony jest wniosek o dopuszczenie zmiany wysoko$ci fgcznego wynagrodze-
nia umownego o ktérym mowa w § 7 ust. 1 umowy o 30 %, za$ dla poszczeg6inych pozycii
kosztéw i materiatow nawet do 50 % przy zachowaniu ogélnego progu 30 % dla catosci.
Uwzgledniajgc zarzut odwotania, Zamawiajgcy powinien byt:

- wskaza¢ materialy i koszty referencyjne dla zmiany ceny umowy;
- poda¢ w sposéb enumeratywny rodzaje wskaznikow zmian umowy;

- ustali¢ prog zmiany wskaznika od ktérego rozpocznie sie waloryzacja na poziomie ponizej 5
%;

- dopusci¢ zmiany wysokosci tgcznego wynagrodzenia umownego o ktérym mowa w § 7 ust.
1 umowy o 30 %, za$ dla poszczegdlnych pozycji kosztow i materiatow nawet do 50 % przy
zachowaniu ogolnego progu 30 % dla catosci.

Zamawiajgcy w istocie rzeczy oddalit postawiony zarzut. Nie wykonat bowiem Zadnego ze
zwigzanych z nim zgdan.

W tre$ci swojego pisma przyznat wszak, ze

~wskazane obligatoryjne elementy klauzuli waloryzacyjnej majg pomdc zamawiajgcym przy
konstruowaniu skutecznych i jasnych postanowien umownych.

Zamawiajacy, wprowadzajgc do umowy odpowiednig klauzule, ma pozostawiong swobode
okreslenia jej elementéw, majgc na wzgledzie w szczegdlnosci: specyfike zaméwienia (np. w

zakresie okres$lenia, jakie elementy materiatow i kosztéw sg kluczowe i w praktyce podlegajg
duzym wahaniom), dostepnos¢ wiarygodnych i aktualizowanych podstaw ustalenia zmiany
ceny (np. odpowiednie wskazniki Prezesa GUS), planowane mozliwosci finansowe zamawia-
jacego co do przewidywanych zmian wynagrodzenia (zob. Uzasadnienie do rzgdowego pro-
jektu ustawy- Prawo zamaowien publicznych, Sejm VIl kadencii, druk Nr 3624, s. 84).”

Zatem zamawiajgcy przyznat, ze powinien mie¢ na wzgledzie specyfike przedmiotowego
zamoOwienia w zakresie okreslenia, jakie elementy materiatow i kosztéw sa kluczowe i w
praktyce podlegajg duzym wahaniom.

Zamiast tego, zamawiajgcy wyjasnit, ze ,kazdy z wykonawcow moze przyjmowac inne ceny
badz koszty, w zaleznosci od swojej indywidualnej sytuacji i warunkow prowadzenia dziatal-
nosci (np. inne koszty bedzie ponosit wykonawca wynajmujgcy pomieszczenia i uzywajgcy
sprzetu leasingowanego, a inne koszty wykonawca posiadajgcy wtasne nieruchomosci i be-
dacy witascicielem uzywanego sprzetu). Zamawiajacy nie jest w stanie samodzielnie i obiek-
tywnie okresli¢ ani jakie ceny i koszty wykonawca uwzglednit w cenie oferty, ani nie jest w
stanie okresli¢ jaka zmiana tych cen badz kosztow ma rzeczywiste przetozenie na cene
Swiadczonej ustugi. O ile jeszcze mozna takg kalkulacje przeprowadzi¢ dla cen kosztoryso-
wych, o tyle przy cenie ryczattowej jest to niewykonalne.”

Rozumowanie zamawiajgcego jest z gruntu btedne. Jako gospodarz postepowania powinien
on wskazac, ktére jego zdaniem zmiany cen sg relewantne dla zachowania rownowagi stron
umowy. Wszyscy wykonawcy ubiegajg sie bowiem o to samo zamowienie. W przypadku
przedmiotowego zamowienia, najistotniejsze sg koszty piasku i soli drogowej. W zwigzku z

tym, zmiany ceny tych wta$nie elementdéw winny decydowaé o mozliwosci zmiany wynagro-
dzenia. Co nie mnigj istotne, catkowicie btedne jest odniesienie do wynagrodzenia ryczatto-
wego, ktére w przedmiotowej sprawie nie ma zastosowania.

Dalej Zamawiajgcy podat, ze:
-W niniejszej sprawie (...) postuzyt sie powszechnie stosowanym wskaznikiem okreslania



wzrostu cen, poprzez odestanie do wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa GUS -
precyzujgc postanowienia umowy zamawiajgcy wskazuje, ze zmienit tre§¢ § 21 ust 2 litc
projektu umowy. przez nadanie mu brzmienia: podstawg ustalenia poziomu zmiany ceny lub
kosztow jest wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogtaszany przez Prezesa Gtow-
nego Urzedu Statystycznego.”

Odwolujgcy podkreslit, ze samo odniesienie do wskaznika zmiany cen towaréw i ustug kon-
sumpcyjnych ogdtem, pozostaje bez zwigzku merytorycznego z faktycznymi zmianami cen
piasku i soli drogowej. Dlatego tez wskazanym byloby powigzanie mechanizmu zmiany z
realnymi cenami gtownych materiatow.

Materiat poglgdowy zawarto na stronie internetowej

]

Materiat pochodzi ze spotkania, ktdérego celem bylo przedstawienie propozyciji waloryzacii
nowych kontrakiéw przygotowywanych pod nadzorem Ministerstwa Infrastruktury przez Ge-
neralng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad oraz PKP Polskie Linie Kolejowe SA we wspot-
pracy z Prokuratorig Generalng RP, Gtbwnym Urzedem Statystycznym, Urzedem Zaméwien
Publicznych i Centrum Unijnych Projektow Transportowych. W spotkaniu uczestniczyli czton-
kowie kierownictwa resortu, przedstawiciele Prokuratorii Generalnej RP, Centrum Unijnych
Projektéw Transportowych i Gtownego Urzedu Statystycznego oraz przedstawiciele $rodowi-
ska wykonawcow kontrakiéw drogowych i kolejowych.

Waloryzacja kwot bedzie sie¢ odbywaé w oparciu o wskazniki GUS dla cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych (jako CPI) oraz minimum dwoch innych wskaznikéw wybranych z tabeli
,Koszyk waloryzacyjny” tworzony z uwzglednieniem m.in. cen paliwa, kruszywa, Srednie wy-
nagrodzenia pracownikow branzy i inflacji. ,Wagi"/wspotczynniki dla poszczegolnych wskaz-
nikbw bedg ustalane bilateralnie przez strony umowy, a ich suma wyniesie 50%.

Podany przyktad odnosi sie co prawda do robét ztozonych merytorycznie, z czym nie mamy
do czynienia w przedmiotowej sprawie, jednak moze by¢ punktem wyjscia do ustalenia real-
nych zasad waloryzaciji.

Niezasadne jest uznanie przez zamawiajgcego, ze treS¢ umowy po zmianie (doprecyzowa-
niu wskaznika GUS) jest wiasciwa i zapewnia rownowage stron - wprowadzenie ogoélnego
wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych pozwala na waloryzacje wynagrodzenia w
przypadku powszechnego, ogélnego wzrostu cen.

Mozliwe i konieczne jest odniesienie sie do elementéw kosztotwdrczych. Zamawiajacy po-
siada mozliwos¢ jednostronnego ustalenia kosztoéw podlegajacych waloryzacii.

Oddalenie wniosku odwotujgcego o dopuszczenie zmiany wysokosci tgcznego wynagrodze-
nia umownego o 30% przesadza o braku mozliwosci przyjecia, ze zarzut zostat uwzglednio-

ny.

Wskazanie na mozliwo$¢ zastosowania przepisu art. 357(1) § 1 kc. zgodnie z ktorym jezeli z
powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkow spetnienie $wiadczenia bytoby potaczone z nad-
miernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron razgca strata, czego strony nie przewi-
dywaly przy zawarciu umowy, sad moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami
wspodizycia spotecznego, oznaczyé sposob wykonania zobowigzania odwotujgcy traktuje jako
nieporozumienie.

Celem ksztalttowania klauzul umownych w systemie zaméwien publicznych jest doprowa-
dzenie do harmonijnej realizacji zamowien, z ograniczeniem sporéw sgdowych do spraw,

ktérych przewidzie¢ sie nie da. Przedmiotowe zmiany umowy jako przewidywalne, czego

potwierdzeniem jest zawisty przez Izbg spor, nie kwalifikujg sie do kategorii nadzwyczajnej
zmiany stosunkéw.

Wskazujgc na powyzsze, wniost jak w odwotaniu o ustalenie realnego, to znaczy powigza-
nego z zamoéwieniem, systemu waloryzacji w tym wskazanie materiatéw referencyjnych dla
zmiany wynagrodzenia, obnizenie progu od ktdérego dopuszczone bedzie wnioskowanie o
zmiane wynagrodzenia do 5 % a takze podniesienie ogélnego wolumenu zmiany do 30%

0golnej kwoty wynagrodzenia umownego.

4. Zarzut nr 4 naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 3531 kc
oraz w zw. z art. 5 kc, poprzez wprowadzenie w tresci Wzoru umowy, nadmiernie szykanujg-
cego systemu kar umownych, oderwanych od wysokosci mozliwych do poniesienia szkod
poprzez ustalenie kar na razgco wysokim poziomie co jest okolicznoscig narazajgcg wyko-



nawcow na nieproporcjonalne do wielkosci zamdwienia szkody, a takze nieustalenie terminu,
do uptywu ktdére mogg by¢ naliczane kary umowne. Powyzsze okoliczno$ci powodujg, ze
kary umowne moga zosta¢ wykorzystane w spos6b sprzeczny z funkcjg naprawienia powsta-
tej szkody, jakg powinna petni¢ kary umowne oraz w sposob sprzeczny z zasadami wspotzy-
cia spotecznego.

Zamawiajacy odpowiedziat nastepujaco:

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisow PZP oraz kodeksu cywilnego przy okre-
$laniu zasad naliczania kar umownych zostat sformutowany w oderwaniu od tresci projektu
umowy - bowiem jednoznacznie z postanowien § 14 wynika, ze znaczna cze$¢ kar umow-
nych okre$lona jest kwotowo, a tam gdzie okreslona jest w odpowiednim procencie - jest to
procent od wartosci zlecenia (§ 4 ust 8 i 9), a nie wartoSci maksymalnego wynagrodzenia
brutto wykonawcy za realizacje catego przedmiotu umowy(§ 7 ust 1). Tylko w jednym przy-
padku, tj. § 14 ust 1 pkt 9, kara umowna liczona jest jako procent od warto$ci wynagrodzenia
okreSlonegow § 7 ust 1.

Konstrukcja § 14 jest nastepujaca:

1. Podstawg naliczania kar umownych jest kwota ustalona w §7 ust.1 Zamawiajgcy przewi-
duje mozliwo$¢ stosowania kar umownych z tytutu:

1) niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w zakresie zimowego utrzymania pasa
drogowego, w tym nieosiggniecie efektu lub standardu, okreslonego w szczeg6towym opisie
przedmiotu zamoéwienia w wysokosci:

a) 1000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek na ,sieci komunikacyjnej” i ,szlakach
komunikacyjnych”,

b) 20% warto$ci zlecenia za nie utrzymanie wiasciwego standardu zimowego na zakon-
czenie dobowego utrzymania zimowego,

c) 10% wartosci zlecenia, podczas dobowego utrzymania wtasciwego standardu zimo-
wego, za nie wykonanie prac zgodnie z SOPZ,

d) 10% wartosci zlecenia w przypadku nie przystapienia do przejazdu jednorazowego i
alarmowego podczas uruchomienia dobowego utrzymania Akcji Zima w czasie: ......... min.,
liczac od momentu otrzymania zgtoszenia.

e) 10% wartosci zlecenia w przypadku nie przystgpienia do prac w zakresie przejazdu
jednorazowego i alarmowego podczas uruchomienia dobowego utrzymania Akcji Zima catym

zadeklarowanym przez Wykonawce sprzetem w danym rejonie w czasie....... min., liczac od
momentu otrzymania zgtoszenia (...)
Stowa ,wartosci zlecenia” pod lit. b-e nie znajdujg oparcia w zapisach § 14.

Woystarczy zatem wprowadzenie definicji ,wartosci zlecenia” w § 14 czego Zamawiajacy z
sobie tylko znanych przyczyn nie uczynit.

Na chwile obecna, nadal jednorazowe uchybienie dotrzymaniu subiektywnie ocenianego
wiasciwego standardu utrzymania zimowego moze pozbawi¢ wykonawce az 20 %, za$ oko-
licznosci opisane pod literami c, d, e, az po 10 %. catego wynagrodzenia umownego wyli-
czonego za realizacje umowy az do 30 kwietnia 2025 roku.

W kazdym przypadku kwota wyliczonej kary umownej przekroczy o rzgd wielkosci kwote
wynagrodzenia umownego za wykonania przedmiotowych prac.

Podobnie w punkcie 2 pod literami ¢ ), e), f) Zamawiajgcy ustalit nastepujgce kary:

1) (z tytutu) niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w zakresie catorocznego
utrzymania pasa drogowego oraz utrzymania i konserwacji zieleni w pasie drogowym w tym
nieosiggniecie efektu lub standardu okreslonego w szczegbtowym opisie przedmiotu zamo-
wienia w wysokosci:



c¢) 10 % warto$ci zlecenia brutto w sytuaciji zlecenia prac o wartosci powyzej 500,00 zt brutto,
e) 1 % wartosci zlecenia brutto w sytuacji nieterminowej realizaciji zlecenia prac o wartosci
powyzej 500,00 zt brutto, za kazdy dzien od 1 do 2 dni,

b) 5 % wartosci zlecenia brutto w sytuacji nieterminowej realizacji zlecenia prac o wartosci
powyzej 500,00 zt brutto za kazdy dzien zwioki liczgcej powyzej 2 dni,

Podobnie jak w przypadku uchybien w utrzymaniu zimowym, kwoty kar znacznie przewyz-
szajg wynagrodzenie za czynnosci, ktorych dotycza.

Nie znalazta odpowiedzi, podniesiona w odwotaniu okoliczno$¢, ze w punkcie 3 zamawiajgcy
ustalit kare z tytutu nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub
dalszym podwykonawcom - w wysoko$ci 0,2 % warto$ci, okreslonej w § 7 ust. 1, za kazdy
dzien zwioki, A takze ze kara ta zostata oderwana od wynagrodzenia wykonawcy i zwazyw-
szy jej naliczanie za kazdy dzien zwtoki, moze ona pozbawi¢ wykonawce znaczacej czesci
wynagrodzenia umownego.

Podtrzymat zatem wniosek o miarkowanie wskazanych kar umownych

Trudno takze zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze ustalenie maksymalnej wysokosci kar umow-
nych zwalnia go z obowigzku zakre$lenia terminu, do ktdérego kara taka moze zostac natozo-
na. Sg to dwie niezalezne od siebie okolicznosci. Nietrudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytua-
cje, w ktorej w toku realizacji umowy zamawiajgcy nie wyczerpat przystugujgcego mu limitu
kar, za$ po zakonczeniu realizacji umowy stwierdzit okoliczno$¢ legitymujgcg w Jego mnie-
maniu, mozliwo$¢ natozenia kar az do 30 % wynagrodzenia. Jak w odwotaniu wnidst o
wprowadzenie ograniczenia mozliwosci nakladania kar do okresu realizacji umowy.

W dniu 18 pazdziernika 2021 r. zamawiajacy w zwigzku z zarzgdzong wymiang pism proce-
sowych przedstawit identyczne stanowisko jak przytoczone w rycie historycznym sprawy KIO

2360/21.

Odwolujgcy Alba cofnat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 16 ust. 1, art. 99 ust. 1
4 ustawy oraz art. 3531 kc oraz w zw. z art. 5 kc na skutek zaniechania umieszczenia w tre-
§ci SWZ oraz wzoru umowy postanowien dotyczgcych wynagrodzenia za pozostawanie w
gotowosci do realizacji $wiadczenia

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania tj. tresci specyfikacji szczegdlowego
opisu przedmiotu zaméwienia oraz wzoru umowy.

Na podstawie tych dowodoéw Izba ustalita, co nastepuje:
W specyfikacji zamawiajgcy zawart postanowienia:

Rozdziat Il pkt. 4. Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ przeprowadzenia aukcji elektronicznej
zgodnie z rozdziatem XIX SWZ
Rozdziat IV Opis Przedmiotu Zaméwienia

6. Wykonawca winien w oparciu o wskazany zakres oraz wtasne doswiadczenie doko-
na¢ wyceny prac ujmujgc wszystkie koszty ich wykonania, w szczegdlnoéci koszt pracy
sprzetu, zakupu materiatow, koszty pracy osob realizujgcych ustuge.

7. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmniejszenia lub zwigkszenia zakresu prac
(wiaczenia badz wytgczenia powierzchni objetych utrzymaniem) i ilosci prac (zmiana obmiaru
ilub krotnosci) m.in. w przypadku sprzedazy, dzierzawy, uzyczenia, zamiany, uwtaszczenia
lub zmiany zarzadcy, rozpoczecia lub zakonczenia robét budowlanych, przekazania w
utrzymanie innej jednostce lub innemu podmiotowi, niz Zamawiajacy.

8. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmiany harmonogramu wykonywania prac i
krotno$ci oczyszczania poszczegdinych terendw.

9. Podane w SWZi zatgcznikach do SWZ ilosci i krotnoSci poszczegdinych prac sg
orientacyjne (szacunkowe), wyliczone na podstawie dotychczasowych doswiadczeh zama-
wiajgcego i majg stuzy¢ jedynie do kalkulacji ceny ofertowej. Faktyczne ilosci i krotno$ci wy-
konywanych prac mogg r6zni¢ sie od ilosci zakladanych (szacowanych) w zalezno$ci od pa-



nujgcych warunkéw pogodowych w okresie wykonywania zamodwienia, Wynagrodzenie wy-
konawcy stanowi¢ bedzie iloczyn faktycznie wykonanych prac i cen jednostkowych podanych
w ofercie Wykonawcy, do wysokos$ci tacznej ceny ofertowej wskazanej w formularzu oferto-
wym.

10. Zamawiajgcy informuje, ze zadaniami dotyczgcymi usuwania zagrozenia bezpieczen-
stwa moga by¢ wszystkie prace wymienione w formularzach ofertowych, a w szczegélnosci
Lpraca na wskazanie”, majgcych wplyw na bezpieczenstwo ruchu pieszego/ drogowego. Za-
mawiajgcy nie wymaga szczegoélnych uprawnien i kwalifikacji zwigzanych z usuwaniem za-
grozen bezpieczenstwa z wyjgtkiem tych, kidre sg niezbedne do wykonywania prac wymie-
nionych w formularzach ofertowych, a w szczegdlnosci ,praca na wskazanie”.

W ramach usuwania zagrozen bezpieczenstwa ruchu usuwane bedg m.in. odpady o nizej
wymienionych kodach:

20 03 03 Odpady z czyszczenia ulic i placow
20 01 39 Tworzywa sztuczne

20 01 40 Metale

20 01 02 Szkio

20 01 01 Papier i tektura

20 02 02 Gleba i ziemia, w tym kamienie

16 01 03 Zuzyte opony

15 02 03 Sorbenty, materialy filtracyjne, tkaniny do wycierania (np. szmaty, $cierki) i ubrania
ochronne inne niz wymienione w 15 02 02

17 01 01 Odpady betonu oraz gruz betonowy z rozbidrek i remontow

17 01 02 Gruz ceglany
17 01 03 Odpady innych materiatéw ceramicznych i elementéw wyposazenia

17 01 07 Zmieszane odpady z betonu, gruzu ceglanego, odpadowych materiatow ceramicz-
nych i elementéow wyposazenia inne niz wymienione w 17 01 06

17 01 82 Inne niewymienione odpady

17 03 80 Odpadowa papa

17 06 04 Materiaty izolacyjne inne niz wymienione w 17 06 01 i 17 06 03
Rozdziat VI Termin wykonania zamoéwienia

Termin realizacji zamowienia: od dnia zawarcia umowy do dnia 30.04.2025 .
Rozdziat VIl Warunki udziatu w postepowaniu

2. Warunki udziatu w postepowaniu, okre$lone przez zamawiajgcego sposrod warun-
kéw, o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 ustawy:

2.1 zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym:
Zamawiajacy nie okresla warunku w powyzszym zakresie.

2.2 uprawnieh do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepisow:

Zamawiajacy nie okre$la warunku w powyzszym zakresie.

2.4 zdolnosci technicznej lub zawodowej:

Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze ze:

c¢) dysponuje lub bedzie dysponowat nastepujgcymi narzedziami i urzadzeniami technicznymi
dostepnymi Wykonawcy w celu wykonania zamowienia publicznego, w szczegdlnosci co

najmniej w ilosciach wskazanych ponizej:

- zamiatarka uliczna ssgca z mozliwoscig zwilzania zamiatanych powierzchni z opcjg unie-



mozliwiajgcg wtorne zapylenia $rodowiska — szeroko$¢ zamiatania min. 2 300 mm o wydaj-
nosci nie mniej niz 15.000 m2/h - 2 szt.

- samojezdna zamiatarka mechaniczna ze szczotkami obrotowymi oraz mozliwoscig zwilza-
nia zamiatanych powierzchni typ lekki - 2 szt.

- zamiatarki mechaniczne chodnikowe (pchane) - 4 szt.

- samochdd polewaczka o minimalnej pojemnosci zbiornika 6 m3, wyposazony w pompy,
polewaki, listwe zraszajgcg oraz przytgcza do hydrantu. Zamawiajgcy oczekuje, ze ulice be-
dg polewane na catej szerokosci i dtugosci jezdni - 1 szt.,

samochoéd polewaczka o dopuszczalnej masie catkowitej do 5 ton i pojemnosci zbiornika
wody do 2 m3, wyposazony w pompy, polewaki, listwe zraszajgcq oraz przytacza do hydran-
tu zamawiajacy oczekuje, ze polewane ulice bedg na catej szerokosci jezdni - 1 szt.

- kosiarki samojezdne lub ciggnikowe - 3 szt.

- kosiarki mechaniczne - 3 szt.

podkaszarki - 3 szt.

- plugosolarka z plugiem czotowym o fadownosci zasobnika do soli drogowe;j lub piasku od
3,0do Mg - 5 szt.

- pojazd wyposazony w ptug czotowy i urzgdzenie sypigce, o ciezarze catkowitym do 25Mg -
3 szt.

UWAGA:

Kazdy z samochodéw, ktérymi dysponuje wykonawca na potrzeby wykazania spetniania wa-
runkow udziatu w postepowaniu winien spetnia¢ co najmniej norme emisji spalin EURO 5.
Wymaég ten nie dotyczy polewaczek, sprzetow recznych (w tym zamiatarek pchanych, kosia-
rek mechanicznych i podkaszarek) oraz pojazdéw zbudowanych na bazie ciggnikéw rolni-
czych (w tym ciagniki rolnicze z osprzetem do zimowego utrzymania drég oraz pojazdow
wyposazonych w ptugi czotowe i urzgdzenia sypigce o ciezarze catkowitym do 2,5 Mg).

Do oferty wykonawca winien dotgczy¢ dokumenty potwierdzajace, iz wykazane samochody
spetniaja norme EURO 5 np. kopia karty pojazdu, dowodu rejestracyjnego, certyfikatow.
Zamawiajacy informuje, iz sprzet wykazany w ofercie wykonawcy — Wymagany sprzet —
wykaz w wymaganej jakosci i ilosci, nie moze by¢ wykorzystywany do ustug $wiadczonych
dla innych zamawiajgcych lub dla ustug $wiadczonych na innych kontraktach w momencie w
ktérym powinien byé wykorzystywany u zamawiajgcego. W przypadku kiedy sprzet ten nie
musi ,pracowac” u zamawiajgcego moze by¢ wykorzystywany do ustug $wiadczony u innych
zamawiajgcych lub na innych kontraktach.

Rozdziat XIV Opis sposobu obliczenia ceny oferty

1.  Wykonawca podaje cene ofertowg brutto na Formularzu Ofertowym, stanowigcym
Zatgcznik nr 1 do SWZ

2. Wykonawca oblicza cene oferty (z VAT) z uwzglednieniem zapiséw zawartych w do-
kumentach zaméwienia w szczegdlnosci w niniejszej specyfikacji i zatgcznikach. Cena oferty
winna obejmowac wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu niniejszego zaméwie-
nia, w tym m.in. ryzyko zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy, koszty materiatéw, roboci-
zny, pracy sprzetu i urzgdzen, koszty wynagrodzenia pracownikéw itp.).

3. Cene oferty nalezy poda¢ w ztotych polskich wraz z podatkiem VAT, z dokladnoscig
do dwdch miejsc po przecinku.

4. Ceny jednostkowe nalezy poda¢ w ztotych polskich wraz z podatkiem VAT, z doktad-
noscig nie wigkszg niz cztery miejsca po przecinku.

6. W celu obliczenia ceny oferty Wykonawca winien wypeni¢ formularz ofertowy wska-
zujgc ceny jednostkowe za wykonanie poszczegoéinych elementéw zamowienia, a nastepnie
dokona¢ odpowiednich przeliczen zgodnie z zasadami przyjetymi w formularzu

7. Cena oferty bedzie stanowi¢ podstawe do poréwnania i oceny ztozonych ofert.

8. llosci prac, ktore zostaly wskazane w formularzu ofertowym stuzg jedynie do oblicze-



nia ceny oferty.
9. Zamawiajgcy przyjat 8 % stawke podatku VAT.

10. Woykonawcy bedzie przystugiwato wynagrodzenie za faktycznie wykonany zakres
prac. Wynagrodzenie Wykonawcy bedzie stanowito iloczyn zaoferowanych cen jednostko-
wych i ilosci (obmiaru) oraz krotno$ci wykonanych prac.

11 . Cena oferty winna uwzglednia¢ ryzyka zwiagzane z wykonaniem niniejszego zaméwienia,
w szczegolnosci zwigzane ze zmiang cen, wynagrodzen za $wiadczone ustugi, zmian wyso-
kosci skladek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.

12. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze koszty robocizny przyjete do kalkulacji ceny nie mo-

ga byc¢ nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej
ustalonych na podstawie aktualnych przepisow tj. ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za
prace oraz Rozporzadzenia w sprawie wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wysokosci minimalnej stawki godzinowej.

Rozdziat XIX Aukcja elektroniczna

1. Po wstepnym badaniu i ocenie ofert zgodnie z kryteriami oceny ofert i przypisaniu im
punktaciji, w celu wyboru najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ prze-
prowadzenia aukcji elektronicznej.

2. Zamawiajgcy przeprowadzi aukcje elektroniczng w celu uzyskania nowych, obnizo-
nych cen lub nowych warto$ci w zakresie niektdrych elementéw ofert, podlegajgcych ocenie
w ramach kryteriow oceny oferty.

3. Zamawiajgcy przeprowadzi aukcje elektroniczng, jezeli w danym postepowaniu zo-
stang zfozone co najmniej 2 oferty nie podlegajace odrzuceniu.

4. Aukcja elektroniczna zostanie przeprowadzona przy uzyciu platformy zakupowej w
formie powtarzalnego procesu elektronicznego, umozliwiajgcego klasyfikacje ofert za pomo-
cg metod automatycznej oceny.

5. Zaproszenie do udzialu w aukcji zostanie wystane drogg elektroniczng jednoczesnie
do wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli w danym postepowaniu oferty niepodlegajgce

odrzuceniu.

6. Aukcja elektroniczna bedzie dotyczyc tylko kryterium — cena.

7. Punktacja za pozostate kryteria, jakg otrzyma oferta, zostanie przyznana zgodnie z
Rozdziatem XVIIl SWZ. tgczna punktacja bedzie stanowita sume punktéw w kryterium cena

oraz w pozostatych kryteriach oceny.

8. Do obliczenia wartosci punktowej ztozonej oferty w zakresie kryterium ceny przyjmuje
sie wzor wskazany w Rozdziale XVIIl SWZ.

9. Od momentu otwarcia aukcji elektronicznej do momentu jej zamknigcia kazdy wyko-
nawca moze ztozy¢ dowolng liczbe postgpien. Minimalna wysoko$¢ postgpienia zostanie
okreslona w zaproszeniu do aukcji elektroniczne;.

10. Termin otwarcia aukciji dla danego postepowania zostanie podany w zaproszeniu do
udziatu w aukcji, jednak nie moze by¢ on krétszy niz 2 dni robocze od dnia przekazania za-
proszenia.

11 . Informacje dotyczace parametrédw wykorzystywanego sprzetu elektronicznego, rozwig-
zan i specyfikacji technicznych w zakresie potaczen zostaty zawarte w Rozdziale Xl SWZ

12. W toku aukc;ji elektronicznej wykonawcy za pomocg formularza umieszczonego na
platformie zakupowej, umozliwiajgcego wprowadzenie niezbednych danych w trybie bezpo-
Sredniego potgczenia z tg strona, sktadajg kolejne korzystniejsze postgpienia, podlegajace
automatycznej ocenie i klasyfikacji.

13. Postgpienia, pod rygorem niewaznosci, sktadane sg w formie elektronicznej.

14. Aukcja zostanie zamknieta zgodnie z informacjg zawartg w zaproszeniu.

15.  Zamawiajgcy zamyka aukcje elektroniczna:

15.1  w terminie okre$lonym w zaproszeniu do udziatu w aukciji elektronicznej;



15.2 jezeli w ustalonym terminie nie zostang zgtoszone nowe postagpienia;
15.3 po zakonczeniu ostatniego, ustalonego etapu.

16. Zamawiajgcy po zamknieciu aukcji elektronicznej dokonuje oceny ofert w oparciu o
kryteria oceny ofert wskazane w ogtoszeniu o zamowieniu i w dokumentach zaméwienia, z
uwzglednieniem wynikéw aukcji elektroniczne;.

17. Do momentu zamknigcia aukcji elektronicznej, zamawiajgcy nie ujawnia informacji
umozliwiajgcych identyfikacje wykonawcéw biorgcych udziat w danym etapie aukc;ji elektro-
nicznej.

18. W przypadku, gdy awaria systemu teleinformatycznego spowoduje przerwanie aukcji
elektronicznej, zamawiajgcy wyznacza termin kontynuowania aukcji elektronicznej na na-
stepny dzien roboczy przypadajacy po usunieciu awarii, z uwzglednieniem stanu ofert po
ostatnim zatwierdzonym postgpieniu.

Uwaga:

Wykonawca nie musi bra¢ udziatu w aukciji elektronicznej. W tej sytuacji ztozona przez niego
oferta pierwotna jest wigzaca.

Szczegobtowy opis przedmiotu zaméwienia - zatgcznik nr 8 do SWZ
Zatgcznik nr 8 pkt. 11.2

4) zadania (prace) planowe - rozumie sie przez to zadania wykonywane na terenach obje-
tych umowa, zgodnie ze Szczegotowym Opisem Przedmiotu Zaméwienia, gdzie okreslony
jest czas (cykl) podejmowanych dziatan.

UWAGA [: Zamawiajgcy dopuszcza, na wniosek Wykonawcy, wprowadzenie statej zmiany w
harmonogramie wykonywanych prac, dla zadan wykonywanych np. jeden raz

w tygodniu np. w czwartek, tak aby byly one wykonywane w czesciach w dniach od ponie-
dziatku do pigtku i zachowania odstepu czasowego okreslonego

w harmonogramie. Zmiana ta wymaga pisemnej akceptacji Zamawiajgcego.

UWAGA IIl: Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do odbioru wykonywanych prac na podsta-
wie harmonogramu w czasie do 4 godzin od godziny wyznaczonej

w harmonogramach i SOPZ, a w przypadku o ktérym mowa w UWADZE | w czasie do 2 go-
dzin.

5) zadania (prace) planowe - rozumie sie przez to zadania wykonywane na terenach obje-

tych umowa, zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia, gdzie okreslony jest czas (cykl) po-
dejmowanych dziatan. Prace winny by¢ prowadzone poza godzinami szczytéw komunikacyj-
nych. Za szczyt komunikacyjny Zamawiajgcy rozumie godziny od 6:30 do 9:00 oraz od 14:00

do 17:00.

UWAGA Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do odbioru wykonywanych prac na podstawie
harmonogramu w czasie do 4 godzin od godziny wyznaczonej

w harmonogramach i SOPZ

6) zadania (prace) na wskazanie - rozumie sie przez to zadania, ktorych podjecie wymaga
pisemnego zlecenia lub wskazania Zamawiajgcego. W razie wystgpienia potrzeby wykona-
nia prac na wskazanie, Wykonawca bedzie je realizowa¢ na podstawie kazdorazowo wysta-
wianych przez Zamawiajgcego zlecen, z okresleniem ich zakresu, miejsca i terminu wykona-
nia. Zlecenie dokonywane bedzie za posrednictwem poczty elektronicznej lub telefonicznie
(po godzinach pracy Zamawiajgcego), potwierdzone zleceniem pisemnym w najblizszym
mozliwym terminie. Prace na wskazanie bedg rozliczane na podstawie protokotu odbioru
wykonanych prac, z uwzglednieniem cen jednostkowych podanych w ofercie.

W ramach zadan (prac) na wskazanie Wykonawca zobowigzany jest do wykonania prac w
zakresie usuwania zagrozen bezpieczenstwa ruchu drogowego. Wykonawca zobowigzany
jest podjg¢ dziatania w terminie wskazanym w ofercie, przy czym nie p6zniej niz w terminie
do 60 minut od otrzymania zgtoszenia Zamawiajgcego o wystgpieniu tego typu zagrozen.

16) Akcji Zima - rozumie sie przez to uruchomienie jednej doby utrzymania zimowego cate-
go rejonu lub jednorazowego zabezpieczenia przejazdu przez caty rejon lub ,Sciste cen-



trum”/szlaki komunikacyjne lub przejazd alarmowy lub zabezpieczenia chodnikdw.

UWAGA W okresie zimowym Wykonawca zobowigzany jest do monitorowania rejonu oraz
warunkdéw pogodowych

Dziat I WYKONANIE | JAKQSC PRAC ZWIAZANYCH Z LETNIM OCZYSZCZANIEM
| UTRZYMANIEM CZYSTOSCI ORAZ ZIMOWYM UTRZYMANIEM MIASTA.

l. Oczyszczanie mechaniczne i/lub reczne jezdni ulic, placéw i parkingdw.

1. Klasyfikacja oczyszczania jezdni ulic, placow i parkingdbw wraz z terminem odbioru prac
przedstawia sie nastepujgco:

Kategoria I: oczyszczanie 5 razy w tygodniu (kazdy poniedziatek, Sroda, czwartek, pigtek,
sobota); zakonczenie prac na godzine 1000;

Kategoria Il: oczyszczanie 2 razy w tygodniu (kazdy wtorek, pigtek); zakornczenie prac na
godzine 1000;

Kategoria lll: oczyszczanie raz w tygodniu; zakonczenie prac na godzine 1000;
Kategoria IV: oczyszczanie raz w ciggu miesigca na podstawie zlecenia.

Ponadto w trakcie trwania umowy Zamawiajgcy przewiduje mechaniczne i/lub reczne
oczyszczanie nawierzchni jezdni ulic na wskazanie na podstawie zlecenia - powierzchnia jest
podana wytgcznie w celach szacunkowych.

Nawierzchnia musi by¢ czysta.

Oczekiwanym standardem jest oczyszczenie nawierzchni do takiego stanu, ze nie wystgpig
na niej zadne zanieczyszczenia, nawierzchnia bedzie miata widoczng strukture, przy kra-
weznikach woda deszczowa bedzie miata swobodny przeptyw zgodnie ze spadkiem do stu-
dzienek wodosciekowych, a kraweznik bedzie caty odstoniety. Na godzine zakonczenia prac
teren winien by¢ oczyszczony. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do odbioru wykonywa-
nych prac na podstawie harmonogramu w czasie do 4 godzin od godziny wyznaczone;.

Il. Standardy od$niezania i zwalczania $liskosci zimowej jezdni ulic, placow i parkingdw
Zamawiajacy przewiduje, ze w okresie zimowym wystepowaé bedg okresy bezsniezne, w
czasie ktérych moga by¢ zlecane prace zwigzane z oczyszczaniem oraz okresy, kiedy bedg
uruchamiane dziatania w ramach Akgcji Zima.

1. W czasie okresu zimowego Zamawiajgcy przewiduje uruchomienie Akcji Zima, na ktore
sktada sie:

a) uruchomienie jednej doby utrzymania zimowego catego rejonu lub,

b) uruchomienie jednorazowego zabezpieczenia przejazdu przez caty rejon lub ,Sciste cen-
trum”/szlaki komunikacyjne

¢) uruchomienie tzw. przejazdu alarmowego w celu zapobiezenia lub likwidacji sliskosci zi-
mowej w miejscach niebezpiecznych wyszczegdlnionych w wykazie dla Rejonu 2,

2. W ramach dobowego utrzymania zimowego Wykonawca zobowigzany jest do rozpoczecia
prac w catym rejonie w celu zapobiegania powstaniu $liskosci zimowej lub zwalczaniu $lisko-
$ci zimowej lub/i od$niezania (ptuzenia). Zadanie bedzie wykonywane przez 24 godziny od
momentu otrzymania zgtoszenia od Zamawiajgcego. W okresie tym Wykonawca zobowigza-
ny jest do utrzymywania wtasciwego standardu zimowego utrzymania i usuwania kazdego
zgtoszenia Zamawiajgcego, dotyczgcego niewtasciwego standardu utrzymania w czasie do

20 min. od momentu otrzymania zgtoszenia (Zamawiajgcy dopuszcza przekazanie takiej
informacji w formie dokumentowej w rozumieniu Kodeksu Cywilnego) np. sms, mail itp. na
numer telefonu wskazany przez Wykonawce.

Wykonawca jest zobowigzany do kontynuacji prac ,po zakonczeniu doby” aby uzyskac¢ stan-
dard

3. W ramach zabezpieczenia/przejazdu jednorazowego Wykonawca wykona przejazd catego
rejonu lub ,$cistego centrum” /szlakéw komunikacyjnych w celu zapobiegania powstaniu
Sliskosci zimowej lub zwalczania $lisko$ci zimowej lub/i od$niezania (ptuzenia) - az do uzy-
skania standardu. Przejazd moze by¢ zlecany kilka razy na dobe. Czas dojazdu na miejsce
pierwszej interwencji nie moze by¢ diuzszy niz czas liczony w minutach i podany w ofercie
przez Wykonawce.



4. Przejazd alarmowy wskazanych lokalizacji na terenie miasta Bytom - zadanie to obejmuje
od$niezanie oraz zabezpieczanie przed $lisko$cig lub zwalczanie sliskosci zimowej, lokaliza-
cji na terenie miasta Bytom wskazanych w wykazie 2. Czas dojazdu na miejsce pierwsze;j
interwencji nie moze by¢ diuzszy niz czas liczony w minutach i podany w ofercie przez Wy-
konawce.

5. Wykonawca rozpoczyna zapobieganie powstawaniu lub zwalczanie sliskosci zimowej po
otrzymaniu zlecenia przez Zamawiajacego.

6. W pierwszej kolejnosci Wykonawca od$niezat bedzie i posypywat szlaki komunikacyjne
wraz

z pasami wtgczen i wylaczen, skrzyzowania oraz pasy dla relacji skretnych w ich obrebie.
Obiekty te muszg by¢ przejezdne i zabezpieczone przed $liskoscig (czarne, mokre) do 1,5
godziny po ustaniu opadéw $niegu.

W trakcie intensywnych i diugotrwatych (powyzej 3 godzin) opadéw $niegu Wykonawca be-
dzie wykonywat prace stale. Zamawiajagcy dopuszcza wystepowanie na nawierzchni jezdni
ulic okresowo cienkiej warstwy Sniegu lub btota posniegowego.

7. Pozostate jezdnie, sieci podstawowej, muszg by¢ przejezdne i zabezpieczone przed $li-
skoscig (czarne, mokre) do 3 godzin po ustaniu opadéw Sniegu.

W trakcie intensywnych i diugotrwatych (powyzej 3 godzin) opaddéw $niegu Wykonawca be-
dzie wykonywat prace stale. Zamawiajgcy dopuszcza wystepowanie na nawierzchni jezdni
ulic okresowo cienkiej warstwy $niegu lub btota po$niegowego.

8. Szczegodlnie doktadnie nalezy wykonaé¢ ptuzenie przy kraweznikach, tak aby odkry¢ stu-
dzienki wodosciekowe i umozliwi¢ sptyw wody do studzienek wodosciekowych. W przypadku
nieskutecznosci metody mechanicznej w wyzej wymienionych miejscach nalezy zastosowaé
reczng metode odsniezania a w przypadkach koniecznych skucie lodu, lodowicy zbitego
$niegu tak aby umozliwi¢ sptyw wody do studzienek wodosciekowych.

9. Jezdnie o nawierzchni szutrowej, gruntowej zaznaczone w wykazach terendéw na zielono
od$niezane sg w standardzie na biato z uzyciem $rodkéw uszorstniajgcych na catej dlugosci

i szerokoSci.

10. Wykonawca kazdorazowo powiadomi pocztg elektroniczng Zamawiajgcego o rozpocze-
ciu

i zakonczeniu prac. Wykonawca realizujgc przejazd zobowigzuje sie do rozpoczecia prac
(przejazd jednorazowy lub/i przejazd alarmowy) w czasie wskazanym w ofercie od powiado-
mienia oraz do rzetelnego wykonywania prac stosujgc odpowiednie dawki $rodkéw przy li-
kwidaciji sliskosci w trakcie przejazdu uzyskujgc zawsze standard ,czarne, mokre” (dla drog
szutrowych, gruntowych - na biato z uzyciem srodkéw uszorstniajgcych).

11. Kazdorazowo nalezy wykonywac prace, niezaleznie czy w systemie dobowym, przejazdu
jednorazowego lub alarmowego, na catej szerokosci jezdni ulic w jednym kierunku jazdy

w systemie kaskadowym tam gdzie jest to konieczne, wykonujac prace zapobiegajgce po-
wstaniu $Sliskosci, likwidacji sliskosci lub likwidacji $lisko$ci i odSniezania. Réwnocze$nie Wy-
konawca powinien wykonywa¢ prace na zjazdach, facznicach itd.

12.  Wykonujgc prace w obrebie obiektéw inzynieryjnych (wiadukty, mosty, estakady) Wyko-
nawca zachowa szczegdlng ostroznosc¢ i prowadzit bedzie prace tak by nie zaktoci¢ ruchu
ponizej obiektu.

UWAGI:

1) Ponadto w trakcie trwania umowy Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ zapobiegania po-
wstaniu Sliskosci zimowej lub zwalczania $lisko$ci zimowej lub/i od$niezania (ptuzenia) - az
do uzyskania standardu, zabezpieczenie nawierzchni ulic na wskazanie na podstawie zlece-
nia - powierzchnia w wykazach jest podana wytgcznie w celach szacunkowych. Przejazd
moze by¢ zlecany kilka razy na dobe. Czas dojazdu na miejsce pierwszej interwencji nie mo-
ze by¢ dluzszy niz czas liczony w minutach i podany

w ofercie przez Wykonawce.
2) Usuniecie wcze$niej sptugowanego $niegu z obszaru przykraweznikwego na wysokosci

oznakowanych przej$¢ dla pieszych, przystankow autobusowych i tramwajowych oraz zatok
autobusowych musi zosta¢ wykonane w czasie do 8 godzin, liczgc od chwili ustania opadu.



3) Dla oszacowania kosztow wywozu $niegu z jezdni i chodnikow nalezy przyjac, ze $nieg
nalezy przewiez¢ i sktadowac¢ we wskazanym przez Zamawiajgcego miejscu na terenie mia-
sta Bytomia.

IV. Oczyszczanie ciggéw pieszych i/lub rowerowych w tym chodnikéw, schodéw terenowych
i przystankdéw komunikacji autobusowej i tramwajowe;.

Nawierzchnia musi by¢ czysta.

Oczekiwanym standardem jest oczyszczenie terenu do takiego stanu, ze nie wystepujg na
nim Zzadne zanieczyszczenia, nawierzchnia bedzie miata widoczng strukture, przy krawezni-
kach woda deszczowa bedzie miata swobodny przeplyw zgodnie ze spadkiem, a kraweznik
bedzie caty odstoniety. Na godzine zakonczenia prac teren winien by¢ oczyszczony.

V. Ods$niezanie ciggow pieszych i/lub rowerowych w tym chodnikéw, schodéw terenowych
przystankéw komunikacji autobusowej i tramwajowej

1. Zadanie od$niezania ciggow pieszych i/lub rowerowych w tym chodnikéw, schodow tere-
nowych i przystankéw komunikacji autobusowej i tramwajowej usuwania z nich btota, $niegu

i lodu oraz biezace likwidowanie $lisko$ci zimowej bedzie uruchamiane zleceniem Zamawia-
jacego i musi by¢ realizowane weditug nastepujgcych standardow:

a) bloto, snieg i l6d muszg by¢ odgarniane w kierunku kraweznika jezdni i pozostawione na
czesci przykraweznikowej chodnika, bgdz na pasie zieleni przy krawezniku jezdni (obowigzu-
je zakaz zgarniania $niegu i innych zanieczyszczen z chodnika pod drzewa badz na jezdnie i
torowisko tramwajowe!), a nastepnie musi by¢ pryzmowany w sposdb umozliwiajgcy swo-
bodny dostep do srodkéw komunikacji miejskiej na przystankach, swobodny ruch pieszych
po chodniku w tym przez przejscia dla pieszych, oraz wyjazd z bram i posesji. Na placach
mozna tworzy¢ enklawy dla pryzmowania $niegu poza giéwnymi kierunkami ruchu pieszego;

b) po usunieciu blota, Sniegu i lodu cata powierzchnia ciggéw pieszych iflub rowerowych w
tym chodnikéw, schodoéw terenowych i przystankéw komunikacji autobusowej i tramwajowej
musi by¢ zabezpieczona przed sliskoscig zimowa. Odgarnianie i posypywanie piaskiem musi
by¢ sukcesywnie ponawiane, az do ustania opadu z czestotliwoscig taka, azeby nie tworzyta
sie $lisko$¢ - po ustaniu opadu Wykonawca musi niezwtocznie przystgpi¢ do ostatecznego
usuniecia btota, $niegu i lodu oraz zabezpieczenia przed $lisko$cig;

c) uprzatanie btota, Sniegu, lodu i innych zanieczyszczehn moze by¢ wykonywane mecha-
nicznie i/lub recznie;

2. W przypadku braku wystepowania warunkéw zimowych Zamawiajgcy przewiduje mozli-
wos$¢ uruchomienia oczyszczania ciggéw pieszych i/lub rowerowych w tym chodnikéw, scho-
doéw terenowych i przystankéw komunikacyjnych w okresie zimowym na wskazanie w zalez-
nosci od potrzeb Zamawiajgcego.

VI.  Oczyszczanie i od$niezanie miejsc postojowych strefy ptatnego parkowania (w skrécie
»,MP SPP”)

1. Oczyszczanie MP SPP obejmuje usuwanie zanieczyszczen na catej powierzchni chodnika
(catej szerokosci chodnika), od granicy posesji az do kraweznika (krawedzi) jezdni, oraz za-
tok postojowych na odcinkach wyznaczonych miejsc postojowych strefy ptatnego parkowa-

nia.

2. Standard oczyszczania i od$niezania MP SPP jest tozsamy ze standardem obowigzujg-
cym dla chodnikéw

VIl.  Oczyszczanie pasow przyjezdniowych.

1. Oczyszczanie paséw przyjezdniowych (w tym poboczy i rowéw) polega na:

a) oczyszczanie z zanieczyszczen, w tym m.in. wygrabianie i wywo6z opaditych lisci, usuniecie
powalonych drzew, ktérych Srednica mierzona w najgrubszym miejscu wynosi mniej niz 24
cm, wywoéz ztamanych konaréw, oraz innych zanieczyszczen, ktore zostang naniesione w
wyniku réznych zjawisk pogodowych, ruchu samochodowego i pieszego, zdarzenh losowych,
usuwanie zwierzecych odchodoéw itp.;

b) podejmowaniu prac niezwiocznie (nie pdzniej niz w ciggu 4 godzin) od momentu otrzyma-
nia zlecenia ze strony Zamawiajgcego;

V. Opréznianie koszy ulicznych.



1. Zadanie dotyczy catorocznego oprézniania koszy ulicznych, w ilosciach wyszczego6lnio-
nych w wykazie teren6w stanowigcych zatgcznik nr 1 do niniejszego opisu. Zamawiajgcy

wymaga aby

w trakcie ustugi oprézniania kosza Wykonawca catkowicie usuwat wszystkie odpady znajdu-
jace sie wewnatrz kosza - bezposrednio po wykonaniu ustugi w koszu powinien znajdowac
sie tylko worek foliowy przewidziany w danym dniu jako wktad kosza. W zatgcznikach poda-
na jest aktualna na dzieh ogtoszenia postepowania ilos¢ koszy ulicznych. Zamawiajgcy za-
ktada, ze w okresie trwania umowy ilo§¢ koszy w danym rejonie w poszczegdlnych miesig-
cach moze by¢ zmienna. Dlatego przyjeto, ze rozliczanie zadania dokonywane bedzie w
oparciu, 0 co miesieczng inwentaryzacje koszy zawierajgcg ich lokalizacje, przekazywang
przez Wykonawce wraz z protokotem odbioru.

IX. Oczyszczanie ,$cistego Centrum”.
1. State, codzienne oczyszczanie:

1) reczne w godzinach od 5.00 do 8.00 pie¢ razy w tygodniu (wtorek, sroda, czwartek, sobo-
ta, niedziela)

2) mechaniczne i/lub reczne w godzinach od 6.00 do 8.00 dwa razy w tygodniu (poniedziatek
i pigtek) catych powierzchni ptyty Rynku, placéw, jezdni, pieszojezdni oraz chodnikow z uzy-
ciem zamiatarki do 2,5 tony.

Usuwanie zanieczyszczen winno sie odbywac¢ na catej szerokosci i dlugosci oczyszczanej
powierzchni, w taki sposéb, aby nawierzchnia miata widoczng strukture, woda deszczowa
miata swobodny przeptyw zgodnie ze spadkiem, a krawezniki i cieki zostaty cate odstoniete.
Nawierzchnia musi by¢ czysta.

Oczyszczanie obszaru ,Scistego Centrum” to dziatania majgce na celu utrzymanie skfadni-
koéw pasa drogowego w wysokim standardzie zapewniajgcym statg czystos¢ i obejmuje
oczyszczanie nawierzchni z wszelkich zanieczyszczen. Zamiatanie z uzyciem wody winno
sie odbywac z takim skutkiem, aby pyt i kurz nie unosit sie w powietrzu. Szczeg6lng uwage
nalezy zwrdci¢ na oczyszczenie nawierzchni wokét gazondw, studni, latarni, tawek, wpustéw
ulicznych oraz innych elementéw znajdujacych sie w/lub na nawierzchni. Recznemu do-
czyszczeniu podlegajg nawierzchnie: na fukach, fawkach, schodach, wzdtuz Scian budyn-
kéw, wokot drzew i elementéw matej architektury (np. donic itp.).

W ramach ryczattu Wykonawca winien skalkulowaé umycie wodg z dodatkiem detergentow
nieszkodzacych srodowisku nawierzchni ptyty Rynku 1 raz w miesigcu, w okresie letnim
urzadzeniem szorujgcym nie niszczgcym fug. Prace bedg wykonywane na wskazanie.
Nawierzchnia musi by¢ czysta.

Oczekiwanym standardem jest oczyszczenie i utrzymanie nawierzchni w takim stanie, ze nie
wystgpig na niej zadne zanieczyszczenia.

WYKONANIE | JAKOSC PRAC ZWIAZANYCH Z KONSERWACJA ZIELENI W PASACH
DROGOWYCH.

l. Informacje podstawowe.

1. Prace powinny by¢ wykonywane w terminach okreslonych na podstawie kazdorazowego
Zlecenia.

3. Wszelkie prace zwigzane z konserwacjg zieleni wykonywane bedg na podstawie kazdora-
zowych zlecen. Potwierdzenie przestania zlecenia jest rownoznaczne z jego przyjeciem
przez Wykonawce do wykonania na zasadach okre$lonych w SOPZ oraz zatgcznikach do
SWz

Dziat IV PODSTAWOWE OBOWIAZKI WYKONAWCY

3. Wykonawca jest zobowigzany do zapewnienie statego, catodobowego kontaktu telefo-
nicznego z upowaznionym przedstawicielem Wykonawcy tj. podania kontaktowego numeru

telefonu;
4. W trakcie trwania okresu zimowego, celem zapewniania koordynacji oraz kontroli dziatan,
Wykonawca zobowigzany jest do zorganizowania w okresie trwania umowy catodobowych

dyzuréw z mozliwoscig tacznosci telefonicznej, elektronicznej

5. Wykonawca jest zobowigzany do utrzymania w gotowosci technicznej odpowiedniej ilosci



sprzetu niezbednego do terminowego, zgodnego ze standardem i zakresem wykonywanych
prac.

10. W ramach umowy, na podstawie zlecen na wskazanie wystawionych przez Zamawiaja-
cego

- Wykonawca zobowigzany jest wspotdziata¢ z jednostkami Strazy Pozarnej (lub innymi jed-
nostkami) w zakresie usuwania z pasa drogowego wszelkich zagrozen majgcych wptyw na
bezpieczenstwo ruchu drogowego.

IV Sprzet

1. Wykonawca jest zobowigzany do uzycia jedynie takiego sprzetu, ktdry nie spowoduje
niekorzystnego wptywu, na jako§¢ wykonywanych prac. Sprzet, ktérym dysponuje wykonaw-
ca, powinien by¢ utrzymany w dobrym stanie technicznym i gotowosci do pracy, musi by¢
zgodny z normami ochrony $srodowiska i przepisami dotyczgcymi jego uzytkowania. Liczba i
wydajnos¢ sprzetu ma gwarantowac przeprowadzanie prac zgodnie z zasadami okreSlonymi
w niniejszym opisie i wskazaniach zamawiajgcego w przewidzianym terminie.

2. Zamawiajgcy wymaga, aby ustuga mechanicznego oczyszczania ulic i placow byta
realizowana przy predkosci zamiatarki nieprzekraczajgcej 12 km/h, i min. szeroko$ci zamia-
tania nie mniejszej niz 2,3 m.

3. Zamawiajgcy ze wzgledow bezpieczenstwa nie dopuszcza stosowania kosiarek rota-
cyjnych.

Wz6r umowy:
Termin wykonania umowy § 2

2. Niniejsza umowa wygasa z chwilg wyczerpania sie srodkow okreslonych w § 7 ust. 1
umowy. Zamawiajgcy moze skroci¢ okres trwania umowy, o ile szacowane $rodki pozostate
do wykorzystania bedg kwotowo nizsze niz srodki, jakie przeznaczono by na zaptate za mie-
sigc rozliczeniowy

Przedstawiciele stron umowy § 3

4. Wykonawca zobowigzany jest zapewnic staty, calodobowy kontakt telefoniczny (wy-
tacznie telefon komoérkowy) wskazany w ust. 1. Wykonawca ma obowigzek zapewnienia jed-
nego numeru telefonu na wylgcznos¢ zamawiajgcego. W okresie letnim w godzinach 6.00 -
22.00, a w okresie zimowym do catodobowego kontaktu telefonicznego.

Prawa i obowigzki stron umowy § 4
1. Wykonawca zobowigzuje sie w szczegolnosci do:

6) posiadania w catym okresie realizacji umowy niezbednych, aktualnych uprawnien,
zezwolen, umodw i innych dokumentéw potwierdzajgcych uprawnienia Wykonawcy do wyko-
nywania przedmiotu umowy i przedktadania ich kopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z orygina-
tem na zadanie zamawiajgcego w terminie przez niego wyznaczonym,

9) udostepnienia na wniosek zamawiajgcego, do wgladu karte przekazania odpadéw,
zgodnie z obowigzujgcym wzorem wynikajgcym z ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpa-
dach (t.j. Dz. U. z 2021r. poz. 779), oraz zataczania ich do faktury,

2. Wykonawca o$wiadcza, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 19 i 32 ustawy z dnia 14 grud-

nia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz. U. 2021 poz. 779) jest wytwérca i posiadaczem odpadow i
zobowigzuje sie do ich unieszkodliwienia i/lub zagospodarowania zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa w sposdb zapewniajacy poszanowanie $rodowiska naturalnego.

3. Wykonawca zobowigzuje sie do przekazywania zebranych zanieczyszczen do przed-
siebiorcy, ktory uzyskat wpis do wtadciwego rejestru na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
gospodarki odpadami na podstawie ustawy o odpadach. Zamawiajacy zastrzega sobie pra-
wo wgladu do dokumentéw wykonawcy potwierdzajgcych przekazanie zebranych zanie-
czyszczen ww. przedsiebiorcy. Wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ do faktury kopie ww.
dokumentdw, potwierdzone przez siebie za zgodno$¢ z oryginatem.

4. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmiany harmonogramu wykonywania prac i kategorii
utrzymania poszczegoéinych drog. Powyzsze zmiany nastepowac bedg na podstawie pisem-
nego poinformowania wykonawcy i nie wymagajg zawarcia aneksu, ani jakiejkolwiek zgody
drugiej strony.



5. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmniejszenia lub zwiekszenia zakresu prac
(wtaczenie bgdz wytgczenie okreslonych terendw) i ilosci prac (zmiana obmiaru i krotnosci
wykonywania prac). Powyzsze zmiany nastepowac bedg na podstawie pisemnego poinfor-
mowania wykonawcy i nie wymagajg zawarcia aneksu, ani jakiejkolwiek zgody drugiej stro-
ny.

Wynagrodzenie umowne § 7

2. Zarealizacje przedmiotu niniejszej umowy wykonawcy przystuguje wynagrodzenie za
faktycznie wykonany zakres prac odebrany bez zastrzezen, ktére stanowi iloczyn cen jed-
nostkowych okreslonych w formularzu ofertowym wykonawcy, stanowigcym zatgcznik nr 1
do niniejszej umowy i faktycznej ilosci (obmiaru) i krotnosci wykonanych prac.

3. Wykonawcy nie przystuguje wzgledem zamawiajgcego zadne roszczenie w przypad-
ku, gdy faczna warto$¢ wynagrodzenia wynikajaca z realizacji przedmiotu umowy bedzie
nizsza niz okreslono w ust. 1.

4. Wykonawcy nie przystuguje Zadne roszczenie w przypadku niewykonania szacowa-
nego zakresu prac okreslonego ofercie

Kary umowne § 14

1. Podstawg naliczania kar umownych jest kwota ustalona w §7 ust.1 Zamawiajacy
przewiduje mozliwo$¢ stosowania kar umownych z tytutu:

1) niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w zakresie zimowego utrzymania
pasa drogowego, w tym nieosiggniecie efektu lub standardu, okreslonego w szczegbtowym
opisie przedmiotu zamowienia w wysokosci:

b) 20% wartosci zlecenia za nie utrzymanie wtasciwego standardu zimowego na za-
konczenie dobowego utrzymania zimowego,

c) 10% warto$ci zlecenia, podczas dobowego utrzymania wtasciwego standardu zimo-
wego, za hie wykonanie prac zgodnie z SOPZ,

d) 10% warto$ci zlecenia w przypadku nie przystgpienia do przejazdu jednorazowego i
alarmowego podczas uruchomienia dobowego utrzymania Akcji Zima w czasie: ......... min.,
liczagc od momentu otrzymania zgloszenia.

e) 10% wartosci zlecenia w przypadku nie przystagpienia do prac w zakresie przejazdu
jednorazowego i alarmowego podczas uruchomienia dobowego utrzymania Akcji Zima catym

zadeklarowanym przez Wykonawce sprzetem w danym rejonie w czasie....... min., liczgc od
momentu otrzymania zgtoszenia

3) niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w zakresie catorocznego utrzy-

mania pasa drogowego oraz utrzymania i konserwacji zieleni w pasie drogowym w tym nieo-
siggniecie efektu lub standardu okreslonego w szczegétowym opisie przedmiotu zamdwienia
w wysokosSci:

c) 10 % wartosci zlecenia brutto w sytuacii zlecenia prac o warto$ci powyzej 500,00 zt

brutto,

e) 1 % wartosci zlecenia brutto w sytuacji nieterminowej realizacji zlecenia prac o war-
tosci powyzej 500,00 zt brutto, za kazdy dzien od 1 do 2 dni,

f) 5 % wartosci zlecenia brutto w sytuacji nieterminowej realizacji zlecenia prac o war-
tosci powyzej 500,00 zt brutto za kazdy dzien zwioki liczacej powyzej 2 dni,

6. tgczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony wyno-
si do 30% wartosci wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 7 ust. 1 umowy.

§ 15

1. Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udziele-
nie zamowienia, jesli zachodzi co najmniej jedna z ponizszych okolicznoéci przewidzianych

przez strony:



3) zmiany wysoko$ci wynagrodzenia brutto, o ktbrym mowa w § 7 ust. 1 umowy w przy-
padku zmiany:

a) stawki podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego;

b) wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace;

c) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenia zdrowotne;

d) zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o kt6-
rych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych;

- jezeli zmiany te beda miaty wptyw na koszty wykonania zaméwienia przez wykonawce (za-
sady wprowadzenia tych zmian okreslajg § 16, 17, 18 i 19).

4) zmiany wysokosci wynagrodzenia brutto, o ktbrym mowa w § 7 ust. 1 umowy w przy-
padku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia;

5) zmiany umowy w zakresie wskazanych podwykonawcéw, rezygnacji z podwykonaw-
cow, zmiany wskazanego zakresu podwykonawstwa, wykonanie zaméwienia przy pomocy
podwykonawcdw, pomimo niewskazania w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicz-
nego zadnej cze$ci zamowienia przeznaczonej do wykonania w ramach podwykonawstwa
(w przypadku zmiany lub rezygnacji z podwykonawcy, na ktérego potencjat Wykonawca po-
wolywat sie w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego, wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ zamawiajgcemu, iz proponowany
inny podwykonawca lub sam Wykonawca samodzielnie spetnia te warunki w stopniu nie
mniejszym, niz wymagany w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia; dokumenty po-
twierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca zobowigzany jest
Zlozy¢ wraz z wnioskiem, o ktbrym mowa w ust. 2),

6) zmiany postanowien umowy, ktérych konieczno$¢ wprowadzenia jest wynikiem zmian
obowigzujgcych przepisow,

7) jezeli konieczno$¢ zmiany umowy spowodowana jest okoliczno$ciami, ktérych zama-
wiajacy, dziatajgc z nalezyta staranno$cia, nie mégt przewidzie¢, o ile zmiana nie modyfikuje
ogolnego charakteru umowy, a wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang nie prze-
kracza 50% warto$ci umowy, okreslonej pierwotnie w § 7 ust. 1 umowy,

8) wprowadzenia zmian, ktorych tgczna warto$¢ jest mniejsza niz progi unijne oraz nizsza niz
10% wartosci umowy, okreslonej pierwotnie w § 7 ust. 1 umowy, a zmiany te nie powodujg
zmiany ogolnego charakteru umowy,

9) zmiany postanowien umownych, w szczegélnosci w zakresie terminu wykonania przed-
miotu umowy lub sposobu realizacji umowy, z uwagi na site wyzszg lub inne okolicznosci
niezalezne od Wykonawcy lub ktérych Wykonawca przy zachowaniu nalezytej starannosci
nie byt w stanie unikng¢ lub przewidzie¢, jak rowniez inne obiektywne przeszkody lub utrud-
nienia w wykonywaniu przedmiotu umowy.

2. Dokonanie zmiany umowy w zakresie okreSlonym w ust. 1 wymaga uprzedniego zto-
zenia na piSmie wniosku wykazujgcego zasadno$¢ wprowadzenia zmian i zgody stron na jej
dokonanie.

3. Wszelkie zmiany niniejszej umowy wymagajg - pod rygorem niewaznos$ci - zacho-
wania formy pisemnej w postaci aneksu, z zastrzezeniem § 3 ust. 5.

§ 21

1. Zmiana wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zaistnienia
okolicznosci wskazanych w § 15 ust. 1 pkt 4 umowy nastepuje na pisemny wniosek kazdej
ze Stron umowy, z zachowaniem zasad, o ktérych mowa ponizej

2. Whiosek, o ktbrym mowa w ust.1 winien zawiera¢ uzasadnienie obejmujgce w szcze-
gdlnosci obliczenia, wskazujgce na obnizenie lub podwyzszenie wynagrodzenia o konkretng
kwote, przy czym:

a) poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztoéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia musi wynie$¢ co najmniej 7% w danym



roku;

b) poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia ustala sie na dzien 1 lutego za
rok poprzedni;

c) podstawg ustalenia poziomu zmiany ceny lub kosztow jest wskaznik ogloszony w
komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego;

d) z wnioskiem o zmiane wynagrodzenia z tytutu wystgpienia okoliczno$ci wskazanych
w § 15 ust. 1 pkt 4 mozna wystgpi¢ nie czesciej niz raz na 12 miesiace;

e) maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzenia zmian wysoko$ci wynagrodzenia wy-
nosi 20%.

3. Strona umowy zobowigzana jest w terminie 30 dni roboczych od dnia otrzymania
kompletnego wniosku zweryfikowa¢ zasadno$¢ oraz poprawno$¢ obliczen w zakresie wnio-
skowanej zmiany wysokosci wynagrodzenia.

4. Ciezar wykazania zmian majgcych wptyw na zwigkszenie kosztow wykonania przed-
miotu umowy spoczywa na Wykonawcy.

W dniu 4 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce zmiany:
W rozdziale XIX wykreslit pkt. 2

W rozdziale XIX pkt. 6 nadat mu brzmienie: Aukcja elektroniczna bedzie dotyczy¢ wytgcznie
kryterium ,CENA”, o ktbrym mowa w rozdziale XVIIl pkt. 2 lit. ASWZ

W rozdziale XIX pkt. 9 zd. 2 otrzymat brzmienie: minimalna warto$¢ postgpienia wynosi 0,5%
ceny oferty z najnizszg ceng z zaokragleniem do petnych groszy. Minimalne wartosci posta-
pien sktadanych w toku aukciji elektronicznej sg nastepujgce: 0.01 PLN.

W zalgczniku nr 9 do SWZ w miegjsce :
Par. 4

4. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmiany harmonogramu wykonywania prac i kategorii
utrzymania poszczegolnych drég. Powyzsze zmiany nastepowac beda na podstawie pisem-
nego poinformowania wykonawcy i nie wymagajg zawarcia aneksu, ani jakiejkolwiek zgody
drugiej strony.

5. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmniejszenia lub zwigkszenia zakresu prac
(wiaczenie badz wytgczenie okreslonych terendw) i ilosci prac (zmiana obmiaru i krotnosci
wykonywania prac). Powyzsze zmiany nastepowac¢ bedg na podstawie pisemnego poinfor-
mowania wykonawcy i nie wymagajg zawarcia aneksu, ani jakiejkolwiek zgody drugiej stro-
ny.
W to miejsce wprowadzit:
4. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmiany harmonogramu wykonywania prac i kategorii
utrzymania poszczegolnych drég - zmiana taka nastgpi przez pisemne powiadomienie wy-
konawcy z co najmniej 7 dniowym wyprzedzeniem; w przypadkach pilnych zmiana moze
nastgpi¢ z 3 -dniowym wyprzedzeniem.
5. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmniejszenia lub zwigkszenia zakresu prac
(wigczenie badz wytgczenie okreslonych terenow) i ilosci prac (zmiana obmiaru i krotnosci
wykonywania prac) - zmiana taka nastgpi przez pisemne powiadomienie wykonawcy z co
najmniej 7 dniowym wyprzedzeniem; w przypadkach pilnych zmiana moze nastgpi¢ z 3 -
dniowym wyprzedzeniem.
Zamawiajacy zastgpit brzmienie § 7 ust. 3 o tresci:

2. Wykonawcy nie przystuguje wzgledem zamawiajgcego zadne roszczenie w przypad-

ku, gdy tgczna warto$¢ wynagrodzenia wynikajgca z realizacji przedmiotu umowy be-
dzie nizsza niz okre$lono w ust. 1.

Nastepujacym:

3.Lgczna warto$¢ wynagrodzenia wykonawcy z tytutu realizacji umowy nie bedzie nizsza niz



80% kwoty okreslonej w ust. 1.

Zamawiajgcy zastgpit brzmienie par. 21 ust. 2 lit. ¢
§21

2. Whiosek, o ktbrym mowa w ust.1 winien zawiera¢ uzasadnienie obejmujgce w szcze-
godinosci obliczenia, wskazujgce na obnizenie lub podwyzszenie wynagrodzenia o konkretng
kwote, przy czym:

c) podstawg ustalenia poziomu zmiany ceny lub kosztow jest wskaznik ogtoszony w
komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego;
nastepujgcym:

c) podstawg ustalenia poziomu zmiany ceny lub kosztoéw jest wskaznik cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych ogtaszany w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego;

W dniu 19 pazdziernika 2021 r,. zamawiajgcy dokonat dalszych modyfikacji tresSci SWZ ;..
Wykreslit caty rozdziat XIX,

Rozdziatowi VI pkt. 2.4. lit. ¢ nadat brzmienie w zakresie spornym wskazujgc na wymog

- samochdd polewaczka o dopuszczalnej masie catkowitej zamiast 2,5 tony na do 5 ton i
pojemnosci zbiornika wody do 2 m3, wyposazony w pompy, polewaki, listwe zraszajgcg oraz
przylgcza do hydrantu zamawiajgcy oczekuje, ze polewane ulice bedg na calej szerokosci
jezdni - 1 szt.

Zmodyfikowat réwniez dodatkowo par. 7 wzoru umowy:

3. taczna warto$¢ wynagrodzenia wykonawcy z tytutu realizacji umowy nie bedzie nizsza niz
80% kwoty okreslonej w ust. 1. Strony w terminie 30 dni od dnia zakoriczenia umowy spo-
rzadza protokot okreslajgcy réznice pomiedzy wartoscig wynikajacg z ust. 1, a wartoscig
wskazang w zdaniu pierwszym. Wartos¢ tak obliczonego wynagrodzenia bedzie ptatna na
podstawie odrebnej faktury VAT, w terminie okre$lonym w ust. 8.

4. Wykonawcy nie przystuguje zadne roszczenie w przypadku niewykonania szacowanego
zakresu prac okresSlonego w ofercie, z zastrzezeniem ust. 3.

Dowody odwotujgcego J. W.:

-z protokotu z negocjacji z wykonawcg w celu udzielenia zamowienia publicznego w trybie
zamowienia z wolnej reki na letnie utrzymanie pasa drogowego oraz konserwacije zieleni w

pasie drogowym na terenie miasta Bytomia - Zadanie nr 1 z dnia 27 sierpnia 2021r. wynika,

ze odwolujgcy pozyskat od zamawiajgcego przedmiotowe zamoéwienie na kwote
531 600,96zt. na okres do 30 wrze$nia 2021 r.

- wdniu 17 wrzesnia 2021 r. odwotujgcy wystgpit do zamawiajgcego z informacja, ze wyzej
opisane zamowienie nie jest realizowane wedtug ustalonego zakresu prac i ilosci. Powodem
jej niewykonania jest brak cze$ciowych zlecen, ktdére uniemozliwiajg umowe, mimo, ze umo-
we zawarto na prace wymagajgce natychmiastowego wykonania. Na date pisma wykonano
jednokrotne oczyszczanie pasow zieleni przydroznej ok. 11% zakresu i wykoszenie 21%
powierzchni. Nie zlecono formowania zywoptotéw. Przedstawiony przez zamawiajgcego
podczas negocjacji zakres prac i ich ilos¢ byt istotng okolicznoscig i elementem, ktéry wpty-
wal na wysokos¢ za oferowanej ceny. llos¢ tych prac wedtug ustalen zawartych w par. 4 pki.
5 umowy moze by¢ zmniejszona maksymalnie o 15%. Wykonawca wyrazat watpliwosci czy
zwioka w zlecaniu prac nie przeszkodzi w osiggnieciu ustalonego w negocjacjach zakresu.
Wskazywat na nierentowno$¢ umowy w sytuaciji przeciwnej. Z kosztorysu powykonawczego
wynika, ze wykonawcy zlecono ustugi na poziomie 229 004, 27zt., co stanowi 43, 08% umo-
wionej kwoty.

-z umowy nr DNP.261.52.1.2020.PN.U z dnia 1 pazdziernika 2021 r. zawartej pomiedzy
odwotujgcym, a zamawiajgcym wynika, ze zamowienie na letnie i zimowe utrzymanie pasa
drogowego oraz konserwacje zieleni w pasie drogowym na terenie miasta Bytomia do 30
kwietnia 2025 r. Zadanie nr 1 wykonawca ma wykonac przy zatozeniach:

- Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zmiany harmonogramu wykonywania prac i katego-
rii utrzymania poszczegolnych drég. Powyzsze zmiany bedg nastepowaé na podstawie pi-



semnego poinformowania wykonawcy i nie wymagajg aneksu ani jakiejkolwiek zgody drugiej
strony( par. 4 ust. 4). Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmniejszania lub zwiekszania za-
kresu prac (wtgczenie badz wylgczenie okreslonych terenéw) i ilosci prac (zmiana obmiaru i
krotnosci wykonywania prac). Powyzsze zmiany bedg nastepowac na podstawie pisemnego
poinformowania wykonawcy i nie wymagajg zawarcia aneksu, ani jakiejkolwiek zgody drugiej
strony par. 4 ust. 5). Prace na wskazanie bedg rozliczane wg cen jednostkowych podanych
w ofercie (zd. 2 par. 4 ust. 6)

Wynagrodzenie umowne okreslono jako do kwoty 16 999 285, 91 brutto - par. 7 ust. 1. Za
realizacje przedmiotu umowy wykonawcy przystuguje wynagrodzenie za faktycznie wykona-
ny zakres prac odebrany bez zastrzezen, ktére stanowi iloczyn cen jednostkowych okreslo-
nych w formularzu ofertowym wykonawcy, stanowigcym zatgcznik nr 1 do umowy i faktycznej
ilosci (obmiaru) i krotnosci wykonanych prac. (par. 7 ust. 2). Wykonawcy nie przystuguje
wzgledem zamawiajgcego zadne roszczenie w przypadku, gdy faczna wartos¢ wynagrodze-
nia wynikajgca z realizacji przedmiotu umowy bedzie nizsza niz okre$lono w ust. 1 (par 7 ust.
3) i wykonawcy nie przystuguje zadne roszczenie w przypadku niewykonania szacowanego
zakresu prac okreslonych w ofercie - pat. 7 ust. 4.

Zpar. 16 ust. 1 pkt 11 wynika mozliwo$¢ waloryzacji cen jednostkowych netto, nie czesciej
niz raz na rok i nie wczesniej niz po roku obowigzywania umowy. Waloryzacja nastgpi na
postawie wniosku wnioskodawcy, o wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogtasza-
ny przez Prezesa GUS - jezeli te zmiany bedg miaty wptyw na koszty wykonania zamowie-
nia przez wykonawce (zasady wprowadzenia tych zmian okreslajg par. 8-12 umowy).

Z modyfikacji treSci SWZ z dnia 7 wrzesnia 2021 r. w sprawie Miejskiego Zarzadu Drég i In-
frastruktury Informatycznej wynika, ze zamawiajgcy dokonat zmiany tresci SWZ w postepo-
waniu o udzielenie zamédwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczo-
nego zgodnie z art. 132 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych
(t. j. Dz. U. 2021 poz. 1129 dalej ,Pzp”) pn. ,Zimowe utrzymanie drdg i placéw na terenie
miasta Zabrze z podziatem na czesci” — sygn. postepowania DR.260.11.2021 .PG

1. Przez skreslenie w zatgczniku nr 1 do SWZ dotyczgcego czesci 1 oraz w zatgczniku
nr 2 do SWZ dotyczacego czesci 2 zdania o tresci:

»Za ustugi nie wykonane Wykonawcy nie bedzie przystugiwato wynagrodzenie.

Zamawiajgcy nie bedzie ptacit Wykonawcy za czas kiedy nie bylo wymagane prowadzenie
prac z uwagi na nie zaistnienie przestanek dla 1 lub 2 stopnia zagrozenia zimowego, w okre-
sie bezsnieznej zimy, oraz w przypadku kiedy faktycznie nie byty prowadzone dziatania
przypisane do 1 lub 2 stopnia zagrozenia zimowego".

2. Poprzez zmiang punktu 14 w Dodatkowych informacjach/wyja$nieniach w zatgczniku
nr 1 do SWZ dotyczacego czesci 1 w nastepujacy sposob:

Byto:

»14. Zamawiajgcy czynigc zados¢ art. 433 pkt 4) ustawy Prawo zamédwien publicznych wska-
Zuje, ze w ubiegtych latach $wiadczenia ustug zimowego utrzymania drég i placdéw na terenie
miasta Zabrze, Wykonawcy swiadczgcy ustugi otrzymali wynagrodzenie minimum za 27 déb
zimowego utrzymania ulic wraz z punktami newralgicznymi — utrzymanie wg standardu

Il. Powyzsze wskazanie nalezy traktowac jako minimalng wielkos¢ $wiadczenia stron.”

tel.: +48 32 277 68 00 fax.: +48 32 277 68 Ol
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5943 9003
Jest:

»14. Zamawiajgcy czynigc zado$¢ art. 433 pkt 4) ustawy Prawo zamédwien publicznych wska-
zuje, ze w ubieglych latach $wiadczenia ustug zimowego utrzymania drég i placéw na terenie
miasta Zabrze, Wykonawcy Swiadczgcy ustugi otrzymali wynagrodzenie minimum za 27 dob
zimowego utrzymania ulic wraz z punktami newralgicznymi — utrzymanie wg standardu Il.
Powyzsze wskazanie nalezy traktowac jako minimalng wielko$¢ Swiadczenia stron.

Tym samym w przypadku gdy w okresie obowigzywania umowy, Wykonawca nie uzyska
wynagrodzenia za zimowe utrzymanie drog wraz z punktami newralgicznymi (standard Il)
stanowigcego rownowarto$¢ 27 dob zimowego utrzymania ulic wraz z punktami newralgicz-
nymi — utrzymanie wg standardu Il (obliczonej jako suma wynagrodzenia netto za 18 dob
utrzymania zimowego ulic wraz z punktami newralgicznymi na powierzchni 309 650 m 2 wg
standardu Il dla 1 0 wedtug stawek wynikajgcych z oferty Wykonawcy i 7 dob utrzymania
zimowego ulic wraz z punktami newralgicznymi na powierzchni 309 650 m2 wg standardu I
dla 20 wedtug stawek wynikajacych z oferty Wykonawcy), Zamawiajgcy w terminie do 30 dni



po podpisaniu ostatniego protokotu odbioru i zsumowaniu naleznego Wykonawcy wynagro-
dzenia za przedmiot umowy sporzgdzi protokédt wyréwnania. Do wyliczonej w ten sposob
kwoty Wykonawca wystawiajgc fakture doliczy podatek od towardw i ustug wedtug obowigzu-
jacej stawki.”

3. Poprzez zmiane punktu 14 w Dodatkowych informacjach/wyjasnieniach w zatgczniku nr 2
do SWZ OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA dot. czeSci 2 w nastepujacy sposob:

Byto:

»14. Zamawiajacy czynigc zado$¢ art. 433 pkt 4) ustawy Prawo zamowien publicznych wska-
zuje, ze w ubieglych latach $wiadczenia ustug zimowego utrzymania drég i placéw na terenie
miasta Zabrze, Wykonawcy Swiadczgcy ustugi otrzymali wynagrodzenie minimum za 27 dob

zimowego utrzymania ulic wraz z punktami newralgicznymi — utrzymanie wg standardu I.
Powyzsze wskazanie nalezy traktowaé jako minimalng wielkoS¢ Swiadczenia stron.”
Jest:

»14. Zamawiajgcy czynigc zado$¢ art. 433 pkt 4) ustawy Prawo zamédwien publicznych wska-
zuje, ze w ubieglych latach $wiadczenia ustug zimowego utrzymania drég i placéw na terenie
miasta Zabrze, Wykonawcy Swiadczgcy ustugi otrzymali wynagrodzenie minimum za 27 dob
zimowego utrzymania ulic wraz z punktami newralgicznymi — utrzymanie wg standardu Il.

Powyzsze wskazanie nalezy traktowac jako minimalng wielko$¢ Swiadczenia stron.

Tym samym w przypadku gdy w okresie obowigzywania umowy, Wykonawca nie uzyska
wynagrodzenia za zimowe utrzymanie drog wraz z punktami newralgicznymi (standard Il)
stanowigcego rownowarto$¢ 27 dob zimowego utrzymania ulic wraz z punktami newralgicz-
nymi — utrzymanie wg standardu Il (obliczonej jako suma wynagrodzenia brutto za 18 déb
utrzymania zimowego ulic pierwszej kolejnosci wraz z punktami newralgicznymi na po-
wierzchni 875 728 m2 wg standardu Il dla 10 wedtug stawek wynikajgcych z oferty Wyko-
nawcy i 7 déb utrzymania zimowego ulic wraz z punktami newralgicznymi na powierzchni
875 728 m2 wg standardu Il dla 20 wediug stawek wynikajacych z oferty Wykonawcy), Za-
mawiajgcy w terminie do 30 dni po podpisaniu ostatniego protokotu odbioru i zsumowaniu
naleznego Wykonawcy wynagrodzenia za przedmiot umowy sporzgdzi protokét wyréwnania.
Do wyliczonej w ten sposéb kwoty Wykonawca wystawiajgc fakture doliczy podatek od towa-
row i ustug wedlug obowigzujacej stawki.”

4. Poprzez zmiang tresci zatgcznika nr 3 — Projektowane postanowienia umowy dla czesci 1
i czesci 2 w nastepujacym zakresie:

S 4 ust. 1 ulega zmianie w nastepujacy sposob:

Byto: ,1 . Zamowienie bedzie realizowane po cenach jednostkowych netto zadeklarowanych
w Formularzu Ofertowym (zatgcznik nr 3 do umowy) do wysokos$ci ceny catkowitej oferty
brutto: .PLN, stownie:

Jest: ,1. Zamowienie bedzie realizowane po cenach jednostkowych netto zadeklarowanych
w Formularzu Ofertowym (zatgcznik nr 3 do umowy) i w sposéb okreslony w niniejszej umo-
wie wraz z zatgcznikami do wysoko$ci ceny catkowitej oferty brutto: .PLN, stownie: .

par 4 ust. 5 ulega zmianie w nastepujgcy sposoéb:

Bylo: ,5. Za ustugi nie wykonane lub uznane jako zbedne, wynagrodzenie nie przystuguje”
Jest: ,5. Za ustugi nie wykonane lub uznane jako zbedne, wynagrodzenie nie przystuguje, za
wyjatkiem okolicznosci o ktérych mowa w par 4 ust. 6 umowy”

par. 4 ulega zmianie poprzez dodanie ustepu 6 0 tresci:

,0. W przypadku gdy w okresie obowigzywania umowy, Wykonawca nie uzyska wynagro-
dzenia za zimowe utrzymanie drég wraz z punktami newralgicznymi (standard Il) stanowig-
cego rownowartos¢ 27 déb zimowego utrzymania ulic wraz z punktami newralgicznymi —
utrzymanie wg standardu Il (obliczonego jako suma wynagrodzenia netto za 18 dob utrzy-
mania zimowego ulic wraz z punktami newralgicznymi na powierzchni 309 650 m2 wg stan-
dardu Il dla 1 0 wedtug stawek wynikajgcych z oferty Wykonawcy i 7 déb utrzymania zimo-
wego ulic wraz z punktami newralgicznymi na powierzchni 309 650 m2 wg standardu Il dla
20 wedtug stawek wynikajgcych z oferty Wykonawcy), Zamawiajgcy w terminie do 30 dni po
podpisaniu ostatniego protokotu odbioru i zsumowaniu naleznego Wykonawcy wynagrodze-
nia za przedmiot umowy sporzadzi protokét wyréwnania. Do wyliczonej w ten sposéb kwoty
Wykonawca wystawiajgc fakture doliczy podatek od towardw i ustug wedtug obowigzujacej



stawki.”
Par. 8 ust. 6 ulega zmianie w nastepujgcy sposéb:

Byto: 6. Zweryfikowany i zatwierdzony przez Zamawiajgcego protokét odbioru jest wytgczng
podstawg do wystawienia przez Wykonawce odpowiedniej faktury za $wiadczenie ustugi.
Jest: 6. Zweryfikowane i zatwierdzone przez Zamawiajgcego protokoty odbioru oraz sporza-
dzony przez Zamawiajgcego protokét wyréwnania (o ile wystagpi podstawa do jego sporza-
dzenia) stanowig wylgczng podstawe do wystawienia przez Wykonawce odpowiedniej faktu-
ry za Swiadczone ustugi”.

- ocenie Izby ze zdje¢ nie wynikajg okolicznosci majace istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
pierwsze dwa prezentujg obecnos¢ matych ciezaréwek na placu, a kolejne pojazdéw osobo-
wych nie jest znanych ich tonaz, ani DCM, stgd nie mozna uznac, ze stuzg wykazaniu oko-
liczno$ci majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia.

- Z objasnien podatkowych z dnia 26 stycznia 2021 r. wynika, ze

Niniejsze objasnienia nie tworzg zamknigetej listy takich przestanek, celem objasnien nie jest
przesgdzanie, czy w danym konkretnym stanie faktycznym mamy do czynienia z ustugg
kompleksowa, czy tez nie. Majgc na wzgledzie roznorodno$é mozliwych scenariuszy oraz
réznorodnos$¢ zapisow umownych wystepujacych w kontraktach drogowych, kwalifikowanie
Swiadczen wynikajacych z zawartych kontraktéw drogowych wymaga kazdorazowo szczeg6-
towej i obiektywnej analizy stanu faktycznego konkretnej sprawy.

Niniejsze objasnienia powinny by¢ odczytywane jako wytyczne dla przeprowadzenia takiej
analizy.

Wskaza¢ nalezy, ze w przypadku kontraktow drogowych zasadniczo nie mozna wyraznie
wydzieli¢ jednej ustugi gtéwnej i pozostatych ustug pomocniczych. Wynika to ze specyfiki i
ztozonosci kontraktdow drogowych, przy realizacji ktérych, co do zasady, konieczne jest wy-
konanie wielu czynnosci, z ktérych kazda moze by¢ réwnie lub podobnie istotna dla realizaciji
catego kontraktu. Ocena zatem charakteru danego kontraktu drogowego sprowadza sie do
przesadzenia, czy mamy do czynienia ze $wiadczeniem kompleksowym, sktadajgcym sie z
wielu Swiadczen, czy tez ze zbiorem odrebnych, niezaleznych Swiadczen.

W pierwszym ze wskazanych przypadkéw ustuga opodatkowana bedzie wedtug zasad wia-
Sciwych dla tego jednego, kompleksowego, $wiadczenia. Natomiast w drugim przypadku te
odrebne $wiadczenia powinny by¢ opodatkowane wedtug zasad wiasciwych dla kazdego z
nich.

Najczesciej spotykany, potoczny podziat kontraktéw drogowych to podziat na tzw. kontrakty
utrzymaniowe oraz tzw. kontrakty wywotaniowe. Jednakze pod wzgledem sposobu opodat-
kowania podatkiem VAT wiasciwszy jest podziat na kontrakty, ktérych przedmiotem jest
Swiadczenie kompleksowe oraz kontrakty, ktérych przedmiotem jest szereg odrebnych
Swiadczen zwigzanych z utrzymaniem drég.

Kontrakty kompleksowego utrzymania droég (potocznie nazywane kontraktami utrzymanio-
wymi) - sg to co do zasady kontrakty, ktérych gtownym celem, po stronie zamawiajacego
ustuge (zarzadca drogi), jest zapewnienie stopnia stanu technicznego drogi na okreslonym
poziomie przejezdnoéci, czyli zapewnienie odpowiednich warunkéw i bezpieczehstwa prze-
jezdnosci dla uzytkownikow drog.

Jednoczesnie realizacja tego samego celu jest glbwnym obowigzkiem swiadczgcego ustuge.
Swiadczacy ustuge ponosi odpowiedzialno$¢ nie za wykonanie poszczegodinych ustug czast-
kowych, lecz za zapewnienie gtownego celu $wiadczenia - przejezdno$ci drogi w okreslo-
nym standardzie. To Swiadczgcy ustuge sam decyduje, jakie czynnosci nalezy podjg¢ w celu
osiggniecia tego efektu. Tym samym bezbtedne wykonanie wszystkich koniecznych dziatan z
wyjatkiem np. jednego, nie spowoduje, ze cel umowy bedzie prawidlowo wykonany, gdy nie-
wykonanie tego jednego dziatania bedzie skutkowato nieprzejezdnoscia drogi lub nieutrzy-
maniem jej w okreslonym w umowie standardzie.

Z punktu widzenia celu zamawiajgcego, nabywa on jedno Swiadczenie wymagajgce podej-
mowania szeregu czynnosci przez ustugodawce. Ustugodawca Swiadczy na rzecz zamawia-
jgcego kompleksowg ustuge utrzymania w odpowiednim standardzie elementow infrastruktu-
ry drogowej, zapewniajgcych bezpieczny przejazd. Poszczegolne wykonywane czynnosci nie
stanowig celu samego w sobie, lecz sg srodkami stuzgcymi do wykonania zadania polega-
jacego na utrzymaniu drég w okreslonym przez strony umowy standardzie, tzn. do zapew-
nienia czysto$ci, przejezdnosci drogi, w tym eliminacji zagrozen bezpieczenstwa ruchu dro-
gowego. Wszystkie dziatania realizowane przez ustugodawce na rzecz zamawiajgcego sg
potrzebne w jednakowym stopniu, gdyz odstgpienie od wykonania ktérejkolwiek z wymienio-
nej czynnosci spowoduje, Ze nie zostanie zrealizowany ostateczny cel zaméwienia, tj. dany



element drogi nie zostanie utrzymany w odpowiednim standardzie, co bedzie miato wptyw na
zwiekszone zagrozenie bezpieczenstwa w ruchu drogowym. Zrealizowanie celu umowy sta-
nowi o ekonomicznym aspekcie transakc;ji i pozwala ocenia¢ znaczenie poszczegdinych
Swiadczen. Niewatpliwie jednak wszystkie czynnosci, do wykonania ktérych zobowigzany
jest ustugodawca, zmierzajg do utrzymania infrastruktury drogowej oraz do wtasciwego i
bezpiecznego korzystania z tej infrastruktury drogowej przez uzytkownikéw drég.

Pozostate kontrakty dotyczgce ustug utrzymania drog (potocznie nazywane kontraktami wy-
wotaniowymi, czasami tez rozproszonymi) - sg to co do zasady kontrakty, stuzgce, po stro-
nie nabywcy ustug (zarzadcy drogi), zapewnieniu realizacji niezbednych w danym momencie
Swiadczen, zmierzajgcych do utrzymania zaktadanego poziomu stanu drog. Natomiast po
stronie $wiadczgcego ustugi celem jest prawidtowe i niezwtoczne wykonanie wytacznie kon-
kretnych czynnos$ci, wprost zleconych przez nabywce ustugi. Swiadczacy ustuge nie ponosi
odpowiedzialnosci za brak przejezdnosci drogi lub jej niewtasciwy standard, gdy prawidiowo
wykonat wszystkie zlecone mu czynnosci.

Przez wiasciwy stan drogi nalezy rozumie¢ stan drogi wymagany przepisami i normami wia-
Sciwymi dla danej kategorii drogi. W zakresie utrzymania wiasciwego stanu drogi moze mie-
Sci¢ sie szereg roznych czynnosci, takich jak koszenie trawy na pasach zieleni, od$niezanie,
posypywanie solg lub piachem nawierzchni drogi, naprawianie barierek, malowanie paséw,
uzupetnianie ubytkéw drogi, itp. W kontraktach kompleksowego utrzymania drég, co do za-
sady, obowigzek utrzymania wiasciwego stanu drogi oraz ryzyko zwigzane z niedopetnie-
niem tego obowigzku spoczywa na Swiadczgcym ustuge.

W pozostatych kontraktach drogowych (wywotaniowych), co do zasady, obowigzek utrzyma-
nia wlasciwego stanu drogi oraz ryzyko zwigzane z niedopetnieniem tego obowigzku spo-
czywa ha zamawiajgcym ustuge, a nie na Swiadczgcym ustuge. Kontrakty te charakteryzujg
sie tym, ze ryzyko wynikajgce z zaniedbania utrzymania wtasciwego stanu drogi nie jest
przypisane do Swiadczacego ustuge. W rezultacie Swiadczacy ustuge odpowiada kazdora-
zowo tylko i wytgcznie za prawidtowe wykonanie konkretnej, zleconej mu przez zamawiajg-
cego czynnosci lub szeregu zleconych czynnosci, bez wzgledu na to, czy sg one wystarcza-
jace do osiagniecia wiasciwego stanu drogi, czy tez nie.

W przypadku pozostatych kontraktéw drogowych (wywotaniowych) $wiadczacy ustuge wyko-
nuje dane czynnosci w takim zakresie, w jakim otrzyma konkretne, kazdorazowe zlecenie od
zamawiajgcego. Zatem nie podejmuje on czynno$ci, np. nie naprawia nawierzchni drogi, z
wiasnej inicjatywy i bez akceptacji zamawiajgcego. Co do zasady, $wiadczacy ustugi podej-
muje czynnosci na podstawie zlecenia od zamawiajgcego, w ktdérym to zleceniu okreslony
jest zakres prac. Za monitorowanie drogi w celu stwierdzenia konieczno$ci dokonania odpo-
wiedniego zlecenia co do zasady odpowiada zamawiajgcy lub podmiot trzeci. Zamawiajacy
moze powierzy¢é wykonawcy monitorowanie stanu drogi, w ramach osobnego zlecenia, przy
czym jezeli Swiadczacy ustuge w ramach takiego monitorowania stwierdzi konieczno$¢ wy-
konania okre$lonych czynnosci, wowczas zgtasza to zamawiajgcemu, ktory ostatecznie de-
cyduje o podjgciu okreslonych dziatan lub o braku konieczno$ci ich podejmowania.
Swiadczacy ustuge wykonuije tylko czynnosci zlecone oraz inne czynnosci niezbedne do
prawidtowego wykonania czynnosci zleconych.

W przypadku kontraktow kompleksowego utrzymania drég zaptata najczesciej przybiera cha-
rakter ryczaltu - jest wyptacana w danym okresie rozliczeniowym w statej wysokosci, nieza-
leznej od ilosci faktycznie wykonanych prac - nie ulega ona zmianie w zalezno$ci od dziatan,
ktére zmuszony jest podjg¢ $wiadczacy ustuge.

W pozostatych kontraktach drogowych (wywotaniowych) zaptata co do zasady nie ma cha-
rakteru ryczattu odnoszgcego sie do wszystkich $wiadczen niezbednych do utrzymania wia-
Sciwego stanu drogi, zaptata nastepuje odrebnie za zlecone i wykonane czynnosci, przy
czym zazwyczaj zalezy od ilosci i rodzaju wykonanych czynnosci. Wysokos¢ wynagrodzenia
moze zaleze¢ zatem np. od powierzchni skoszonej trawy, dtugo$ci naprawionej barierki, ilo-
$ci wymienionych stupkdéw, czy dlugosci od$niezonego odcinka drogi.

Przy tego typu kontraktach ryzyko finansowe jest ponoszone w wigkszym stopniu przez za-
mawiajgcego. Na $wiadczgcym ustuge spoczywa oczywiscie ryzyko zwigzane z konieczno-
$cig zapewnienia sprzetu lub pracownikow niezbednych do wykonania zlecenia. Przykfado-
wo, w przypadku braku w danym miesigcu opaddw $niegu, zamawiajgcy nie ptaci za odsnie-
zanie. Jezeli jednak w danym miesigcu opady $niegu sg bardzo nasilone, to na zamawiaja-
cym spoczywa ryzyko finansowe utrzymania wtasciwego stanu drogi, zatem ryzyko finanso-
we zwiekszonej czestotliwosci odsniezania obcigza zamawiajgcego (moze je on czeSciowo
regulowac poprzez rzadsze wydawanie zlecen od$niezania - uwzgledniajgc jednoczes$nie, iz
to na nim spoczywa odpowiedzialno$¢ za przejezdnosc¢ drogi).

Osobng kwestig jest odptatnos¢ za gotowo$¢ maszyn i ludzi do od$niezania, czy tez za kosz-
ty sktadowania soli lub piachu - z powodéw ekonomicznych $wiadczenia te sg z reguty rozli-



czane oddzielnie. Zazwyczaj odptatnos¢ za gotowos¢ do wykonania okreslonego rodzaju
ustug nie stanowi dla $wiadczacego ustugi petnego ekwiwalentu wynagrodzenia, ktére jest
mu nalezne w sytuaciji ich faktycznej realizacji. Nalezy wiec uznac, iz odrebne okreslenie
wynagrodzenia za gotowos$¢ maszyn i ludzi do od$niezania oraz skfadowania soli lub piasku
samo z siebie nie przesadza ani o kompleksowym ani o wywotaniowym charakterze danego
kontraktu.

Zgodnie z utrwalong linig interpretacyjng organéw podatkowych ustugi Swiadczone przy kon-
traktach kompleksowego utrzymania drég (gdy $wiadczona jest jedna kompleksowa ustuga
utrzymania drogi), opodatkowane sg z zastosowaniem podstawowej stawki podatku VAT -

obecnie 23%.
Stanowisko to zostato potwierdzone w orzecznictwie sagdéw administracyjnych .

Natomiast ustugi $wiadczone w ramach pozostatych kontraktéw utrzymania drég (wywola-
niowych, rozproszonych) - gdy Swiadczeniodawca wykonuje rézne, funkcjonalnie niezalezne
od siebie ustugi, ktérych rozdzielenie do celéw podatkowych nie ma sztucznego charakteru -
kazda z tych ustug jest opodatkowana z zastosowaniem stawki podatku VAT wtasciwej dla
danej ustugi. Ustugi, ktére mogg by¢ Swiadczone w ramach kontraktéw drogowych beda za-
tem opodatkowane wedtug stawki podstawowej (23%) badz tez preferencyjnej (8%) - jesli
beda wymienione w zatgczniku nr 3 do ustawy o VAT.

Przyktadowo, w zakresie kontraktow drogowych, stawkg w wysoko$ci 8% moga by¢ opodat-
kowane takie ustugi jak: ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu (klasyfikowane wedtug
Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug w grupowaniu PKWiU 81.29.12.0) czy ustugi zwigzane
z zagospodarowaniem terendw zieleni (PKWiU 81.30).

Podkresli¢ nalezy, iz jedng z podstawowych zasad w podatku VAT (podlegajgcego Scistej
harmonizacji w UE) jest stosowanie stawki podstawowej (art. 98 dyrektywy 2006/112/WE
Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdlnego systemu podatku od wartosci dodanej
) . Panstwom czionkowskim UE przyznano mozliwo$¢ stosowania jednej obnizonej stawki lub
dwoch obnizonych stawek tego podatku na zasadzie wyjatku od reguty. Ponadto, obnizone
stawki podatku VAT moga by¢ stosowane jedynie do dostaw towaréw i $wiadczenia ustug, o
ktérych mowa w zatgczniku Il do dyrektywy 2006/112/WE. Przepisy te, stanowigce wyjatek
od zasady, nalezy zatem interpretowac Scisle . W Swietle powyzszego - w odniesieniu do
stawek preferencyjnych - nie jest dopuszczalna wyktadnia rozszerzajgca.

Dowody zamawiajgcego:

- z pliku faktur wynika, ze sg to faktury wystawione zamawiajgcemu przez J. W. w okresie 31
pazdziernik 2019- 15 lipca 2020w zakresie rejonow 1, 4, 3, 2, 6 na biezgce utrzymanie czy-
stoSci, prace pielegnacyjne zieleni, dodatkowe wynagrodzenie dla ktérych wykonawca wska-
zat stawke 8% podatku VAT, i w okresie 31 grudnia 2020 do 14 maja 2021 na rejony 5, 6, 2,
14 na biezgce utrzymanie czystosci, dodatkowe wynagrodzenie.

- z odwotania w sprawie sygn. akt KIO 2832/21 wynika, ze Drogi publiczne sg objete przed-
miotem zaméwienia postepowania, ktérego dotyczyt spdr w sprawie sygn. akt KIO 2832/21 i
zostaly ujete w wykazie terenéw dla poszczegoélnych zadan (rejonéw). W miescie Bytomiu,
jedynie cze$¢ drog zbiorczych, drég krajowych i wojewddzkich nie ma ograniczen tonazo-
wych. Wszedzie tam, gdzie parametry drogi uniemozliwiajg poruszanie sie pojazdéw ciez-
kich, o duzych gabarytach lub przebiegajg przez osiedla obszary chronione przyrodniczo,
przy przedszkolach, obszarach szkdd gérniczych wprowadzono ograniczenia tonazowe. W
obszarach o ograniczonym tonazu nie jest mozliwe wykorzystanie ciezkich pojazdow cieza-
rowych, ktore nie sa technicznie dostosowane do poruszania sie na takich wytgczonych od-
cinkach. Zamawiajgcy w SIWZ zobowigzat wykonawce do zapoznania sie z przedmiotem
zamowienia, a z jego opisu i zalgczonych wykazdw opisujgcych i klasyfikujgcych drogi jed-
noznacznie wynika, ze zaoferowany przez ZUDIK DROMAR sprzet jest nieodpowiedni do
wykorzystania na drogach z ograniczonym tonazem.

Stan faktyczny ustalony przez lzbe wraz z oceng materiatu dowodowego:

Izba ustalita, Ze zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do zmniejszania lub zwigkszania zakre-
su prac (witgczenia lub wylgczenia powierzchni objetych utrzymanie) i ilosci prac (zmiana
obmiaru i/lub krotnosci) w przypadku katalogu przyktadowego: sprzedazy, dzierzawy, uzy-
czenia, zamiany, uwlaszczenia lub zmiany zarzadcy, rozpoczecia lub zakonczenia robét bu-
dowlanych, przekazania w utrzymanie innej jednostce lub innemu podmiotowi niz zamawia-
jacy, a takze prawo do zmiany harmonogramu wykonywania prac i krotnosci. Wéwczas
zgodnie z par. 4 ust. 4 i 5 wzoru umowy musi powiadomi¢ wykonawce ze wskazanym w tych
postanowieniach umownych wyprzedzeniem. Przy czym zamawiajgcy wykreslit postanowie-



nie, ze zmiany te nie wymagajg zawarcia aneksu ani jakiekolwiek zgody drugiej strony.

Izba na podstawie zatgcznika nr 8 dziatu IV pkt. 3, 4, 5 i 6 ustalita, Ze wykonawca ma obo-
wigzek pozostawac w statym catodobowym kontakcie telefonicznym z zamawiajacym, za-
pewni¢ koordynacje i kontrole dziatar oraz zapewni¢ catodobowe dyzury w trakcie trwania
okresu zimowego, a takze utrzymywania w gotowosci technicznej odpowiedniej ilosci sprze-
tu, a takze wspotdziata¢ z jednostkami Strazy Pozarnej lub innymi jednostkami dla usuwania
zagrozen z pasa drogowego. Niewatpliwie taki zakres $wiadczenia wymaga od wykonawcy
naktaddw, a takze ponoszenia kosztdéw utrzymania osob i sprzetu w gotowosci.

Izba ustalita, ze zamawiajacy zdefiniowat pojecia zadan (prac) planowych i prac na wskaza-
nie, te pierwsze sg $wiadczone zgodnie z OPZ, gdzie okreslony jest czas (cykl) podejmowa-
nych dziatan, te drugie do zadania wymagajgce pisemnego wskazania lub zlecenia zama-
wiajgcego. Akcja zima, to uruchomienie jednej doby utrzymania zimowego catego rejonu lub
jednorazowego zabezpieczenia przejazdu przez caty rejon lub Sciste centrum/szlaki komuni-
kacyjne lub przejazd alarmowy lub zabezpieczanie chodnikéw. Zamawiajgcy zatem okreslit
co rozumie pod pojeciem zlecenia - jest to dyspozycja wykonania prac na wskazanie wyda-
na przez zamawiajgcego, zamawiajgcy okreslit tez sposéb ustalenia zakresu wykonanego
zlecenia na podstawie protokotu odbioru wykonanych prac z uwzglednieniem cen jednost-
kowych podanych w ofercie.

Do prac planowych nalezg oczyszczanie mechaniczne i/lub reczne ulic, placéw, parkingéw,
opréznianie koszy ulicznych, w tym oczyszczanie ciagdw pieszych i/lub rowerowych, w tym
chodnikow, schodow terenowych i przystankow komunikacji autobusowej i tramwajowej,
oczyszczanie Scistego centrum, gdzie zamawiajgcy wskazat, co wykonawca powinien skal-
kulowa¢ w ramach ryczattu, natomiast prace na wskazanie to prace objete akcjg zima, od-
$niezanie ciggoéw pieszych i/lub rowerowych, w tym chodnikéw, schoddw terenowych, przy-
stankéw komunikacji autobusowej i tramwajowej, oczyszczanie i od$niezanie miejsc posto-
jowych strefy ptatnego parkowania, oczyszczanie paséw przyjezdniowych, gdzie zamawiajg-
cy wprost wskazat, Ze sg to prace podejmowane przez wykonawce na podstawie wydanego
mu przez zamawiajgcego zlecenia/zgtoszenia.

Zpar. 7 ust. 9 wzoru umowy wynika, Zze zamawiajgcy nie wyptaci wynagrodzenia wykonawcy
dopoki ten nie przedstawi dowodu w postaci oswiadczenia podwykonawcy, ze podwykonaw-
ca zostat zaspokojony.

Izba ustalita, ze przedstawiona przez zamawiajgcego w tresci odpowiedzi na odwotanie in-
dywidualna interpretacja podatkowa z 2011 r. nie jest interpretacjg wydang na potrzeby i w
stanie faktycznym spornego postepowania o udzielenie zamoéwienia. Bez oceny opisu
przedmiotu zamowienia i postanowie umownych w tamtym postepowaniu nie jest mozliwe
ustalenie jakie znaczenie dla tego postepowania ma stanowisko wyrazone w interpretaciji
przez organy skarbowe. Z kolei przedstawione przez odwotujgcego objasnienia podatkowe z
dnia 26 stycznia 2021 r. majg charakter publiczny i og6lny, nie dotyczg tego konkretnego
postepowania i mogg stanowic jedynie pewng wytyczng interpretacyjng, co do klasyfikowa-
nia Swiadczen kompleksowych i Swiadczen indywidualnych. Objasnienia dotyczg utrzymania
drog, w tym utrzymanie nawierzchni drég, chodnikéw, drogowych obiektéw inzynierskich z
wyjatkiem czesci pasa drogowego, a takze utrzymywania zieleni przydroznej, co nie watpli-
wie ma zblizony charakter do przedmiotu zaméwienia. Z obja$nienia tego w ocenie Izby wy-
nika, ze ustugi utrzymania drog publicznych z uwagi na r6zne modele $wiadczenia ustugi nie
nadajg sie do okreslenia jednej stawki podatku VAT bez analizy postanowierh umownych, czy
opisu przedmiotu zamowienia. Generalne zasady jakie wynikajg z objasnien wskazujg bo-
wiem na to, ze jesli przedmiotem zamdwienia jest ustuga typu - utrzymaj standard, czyli przy
realizacji ustugi nie sg istotne poszczegolne czynnosci na nig sie sktadajgce, ale osiggniecie
z goéry zatozonego przez zamawiajgcego rezultatu, ustuga ta jest wykonywana bez potrzeby
wskazywania na konieczno$¢ jej przeprowadzenia przez zamawiajgcego, wynikiem jej jest
okres$lony standard, a wynagrodzenie najczesciej przyjmuje forme ryczattu, to taka ustuga
moze by¢ klasyfikowana jako ustuga kompleksowa opodatkowana jedng stawkg podstawo-
jej wykonanie zlecenie przekazane przez zamawiajgcego, a wykonawca w zasadzie samo-
dzielnie moze jedynie sygnalizowa¢ zamawiajgcemu potrzebe wystgpienia ze zleceniem, a
rozliczenie nastepuje za faktycznie wykonane zlecenie, to ten model polega na wykonywaniu
ciggu swiadczen indywidualnych stanowigcych odrebne zdarzenia podatkowe. Objasniajacy
wskazat, ze jesli w ramach tych pojedynczych czynno$ci wystgpig czynnosci zgrupowane w
ramach PKWiU 81.29.12.0 - zamiatania $mieci, usuwania $niegu czy PKWiU 81.30 - zwig-
zane z zagospodarowaniem terenow zielonych to do takich ustug zastosowanie ma stawka
obnizona 8%.

Natomiast objasnienie nie wyjasnia w jaki sposob klasyfikowac zdarzenia podatkowe w sytu-
acji, gdy umowa ma charakter mieszany {j. tgczy ustugi utrzymaj standard i ustugi wywota-
niowe. Nie odpowiada takze na pytanie czy jesli ustuga kompleksowa obejmuije gtownie
czynno$ci opodatkowane stawka 8%, a pozostate ustugi sg do niej pomocnicze, to czy row-



niez ustuga utrzymaj standard korzysta z obnizonej stawki. Obja$nienie nie rozstrzyga takze
jak na gruncie podatkowym klasyfikowane jest $wiadczenie z tytutu pozostawania w gotowo-
Sci. Czy fakt, ze ustuge wywotaniowg poprzedza pozostawanie w gotowosci ma jakikolwiek
wplyw na klasyfikacje zdarzenia podatkowego pod katem prawidtowej stawki podatku. Te
okolicznosci nie wynikajg z przedstawionego objasnienie, tym samym odwotujgcy nie wyka-
zal, ze podana przez zamawiajgcego stawka 8% dla wszystkich ustug objetych przedmiotem
zamoOwienia jest stawka nieprawidtows.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek, ktére mogtyby skutkowac odrzuceniem odwo-
tan na podstawie art. 528 ustawy.

Izba ocenita, ze odwolujacy wykazali zaistnienie przestanki materialnoprawnej dopuszczal-
no$ci odwotania, o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy.

Sygn. akt KIO 2360/21

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 16 ust. 1 ustawy - przez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob sprzeczny z zasada réwnego traktowania wykonawcow i zachowa-
niem uczciwej konkurenciji,

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy - przez dokonanie opi-
su przedmiotu zamoéwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, w tym nieuwzgled-
nienie wszystkich wymagan mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty oraz oszacowanie
kosztow przez wykonawce, w sytuacji w ktorej wykonawca nie ma pewnosci czy w ogdle w
ramach realizacji niniejszej umowy wykona jakikolwiek zakres prac, ktéry pokryje chociazby
koszty state wykonawcy zwigzane z konieczno$¢ utrzymania statej gotowosci do realizacji
Zlecenia, z uwagi na to, ze zamawiajgcy przyznat sobie jednostronng mozliwo$¢ do zwigk-
szenia badz zmniejszenia zakresu prac, bez zagwarantowania chociazby minimalnego za-
kresu prac, ktére wykona wykonawca, jak rowniez bez dookreslenia w jaki sposob wykonaw-
ca na skalkulowac oferte w zakresie ,gotowosci” do podjecia zlecenia, jak rowniez przez
niewlasciwe wskazanie stawki podatku VAT w treSci dokumentacji postepowania,

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Izba oceniajgc tre$¢ postanowien rozdziatu IV pkt 7 i 8
oraz par. 4 ust. 4 i 5 wzoru umowy ustalita, Ze zamawiajacy przewidziat praktycznie nieogra-
niczony krag przyczyn zmiany zakresu i ilosci prac, w tym takze nie wykluczyt sytuaciji, o kto-
rej strony mowity na rozprawie tj. przekazania utrzymania innemu podmiotowi np. Centrum
Integracji Spotecznej. Postanowienie SWZ rozdziatu IV pkt. 7 nie zaweza w zaden sposob
pojecia ,innego podmiotu niz zamawiajgcy”, co oznacza, ze moze by¢ to w skrajnym przy-
padku takze konkurencyjny przedsigbiorca i to nie w ramach wykonania zastepczego, ale nie
zdefiniowanego przez zamawiajgcego ,przekazania w utrzymanie”. Przyjety przez zamawia-
jacego zakres zmian jest praktycznie nieograniczony, a zamawiajgcy nie okreslit zadnych
zasad, na ktérych moze nastgpi¢ zmiana zakresu lub ilosci prac. W szczegdlnosci w ocenie

Izby przekazanie w utrzymanie innemu podmiotowi na podstawie tego postanowienia SWZ w

potaczeniu z postanowieniami umownym z par. 4 ust. 4 i 5 wzoru umowy, moze stanowic
probe obejscia stosowania przepisow ustawy jesli do takiego przekazania dosztoby z pomi-
nieciem stosowania ustawy. Zasadg wynikajgca z art. 17 ust. 2 ustawy jest to, ze zaméwie-
nia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Tym samym zakres
zamobwienia powinien pokrywac sie z przedmiotem oferty i pozostawac¢ w zgodnosci z
przedmiotem zamowienia publicznego rozumianego jako umowa pomiedzy zamawiajgcym, a
wykonawca. Tym samym zmniejszenie lub zwiekszenie przedmiotu zamowienia nie moze
odbywac sie w spos6b dowolny, bowiem mogloby to prowadzi¢ do zaburzenia uczciwej kon-
kurencji, gdyz zamowienie pierwotne sformutowane w SWZ bytoby zaméwieniem adresowa-
nym do innego kregu podmiotéw, niz w dacie wykonywania umowy. W ocenie Izby ustawo-
dawca celowo przewidziat zakaz projektowania postanowien umownych przewidujacych
mozliwo$¢ ograniczenia zakresu zaméwienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimal-
nej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron. Ustawodawca nie wylgczyt sytuacii, w ktérej
niedozwolonym postanowieniem umownym bedzie zaréwno brak okreslenia minimalnej war-
tosci jak i minimalnej wielkosci $wiadczenia stron - w przepisie bowiem uzyto alternatywy
tacznej lub, a nie jak wydaje sie odczytywac przepis art. 433 ust. 4 ustawy zamawiajgcy, jako
alternatywy roztagcznej ,albo”. Izba wzieta pod uwage takze tres¢ art. 454 ust. 2 ustawy,
zgodnie z ktérym zmiana istotna (ktéra wymaga przeprowadzenia nowego postepowania), to



taka zmiana, ktéra powoduje, ze charakter umowy zmienia sie w sposob istotny w stosunku
do pierwotnej umowy, w tym taka, ktéra w sposdb znaczny rozszerza lub zmniejsza zakres
Swiadczen i zobowigzan wynikajgcych z umowy, a takze taka, ktdra polega na zastgpieniu
wykonawcy, ktbremu zamawiajgcy udzielit zamowienia, nowym wykonawcag w przypadkach
innych niz wskazane w art. 455 ust. 1 pkt 2 ustawy, a wiec przede wszystkim, aby zmiana
podmiotu realizujgcego cato$¢ lub cze$¢ Swiadczenia byta mozliwa musi byé przewidziana w
umowie, okreslac rodzaj i zakres zmian, warunki jej wprowadzenia i nie modyfikowa¢ ogol-
nego charakteru umowy. Zamawiajgcy natomiast przewidziat mozliwo$¢ zmiany pomiotu co
do czesci powierzonego utrzymania, ale nie okreslit ani zakresu ani zasad tej zmiany. Izba
wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy uwzglednit zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.
433 ust. 4 ustawy, jednak nie dostrzegt, a w konsekwencji nie uwzglednit zarzutu naruszenia
przez zamawiajgcego 99 ust. 1 i 4 ustawy - tym samym zamawiajacy pozostawit Izbie moz-
liwo$¢ badania i oceny opisu przedmiotu zamowienia jako jednoznacznego i wyczerpujgcego
oraz umozliwiajgcego sporzgdzenie oferty. W ocenie Izby fakt nie okreslenia zasad i zakresu
zmian w zakresie i ilosci prac i mozliwo$¢ nieograniczonego ich powierzenia innym podmio-
tom, moze prowadzi¢ w toku realizacji umowy do istotnej zmiany umowy, a w konsekwencji
do obejscia zakazu wprowadzania postanowien nie gwarantujgcych minimalnego zakresu
Swiadczenia. Niedopuszczalnosci takiego braku wskazania nie usuwa wprowadzone w dniu
4 pazdziernika i doprecyzowane w dniu 19 pazdziernika postanowienie par. 7 ust. 3 ustawy,
ktére okresla minimalng wartoS¢ Swiadczenia gwarantowang wykonawcy na poziomie 80%
wartosci umowy. Wprawdzie wykonawca zyskat gwarancje otrzymania 80% facznej ceny
ofertowej wskazanej w formularzu ofertowym, jednak nie zmienia to faktu, ze zamawiajacy
wprowadzajagc tak w rozdziale IV pkt. 7 i 9 oraz w par. 4 pkt 4 i 5 nieograniczong mozliwos¢
zmian przedmiotowych, nie opisat przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczer-
pujacy, a takze nie zabezpieczyt zamowienia przed mozliwoscig wystgpienia istotny zmian
umowy, ktore nie zostaty okreslone zgodnie z regulacjg art. 454 ustawy. Izba stoi na stano-
wisku, iz doprowadzenie do zgodnosci z ustawg projektowanych postanowien umownych,
jak i tresci SWZ jest konieczne z uwagi na sankcje niewaznosci wynikajgcg z art. 458 usta-
wy. Z tego wzgledu konieczne stato sie nakazanie zamawiajgcemu doprowadzenie postano-
wien rozdziatu IV pkt. 7 i 9 oraz w par. 4 pkt 4 i 5 do zgodnosci z przepisami art. 454 ustawy,
w tym w szczegodlnosci art. 454 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy oraz okreslenie minimalnej wielkosci
Swiadczenia stron.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy wymaga od wykonawcy pozostawiania w gotowosci, jednocze-
$nie w formularzu ofertowym zamawiajgcy nie przewidziat mozliwo$¢ przyznania wynagro-
dzenia za gotowos$¢, nadto zgodnie z rozdziatem IV pkt. 9 zd. 2 jak i par. 7 ust. 2 wzoru
umowy wynagrodzenie przystuguje wykonawcy za faktycznie wykonany zakres prac odebra-
ny bez zastrzezen, ktéry bedzie iloczynem faktycznie wykonanych prac i cen jednostkowych
podanych w ofercie wykonawcy, do wysokosci fgcznej ceny ofertowej wskazanej w formula-
rzu ofertowym.

Ustawodawca wprawdzie wprowadzit obowigzek wspdtdziatania zamawiajgcego i wykonaw-
cy w celu nalezytej realizacji zamodwienia, jednak nie wprowadzit przepiséw wskazujgcych na
réwnos¢ stron umowy o zamowienie publiczne. Przeciwnie o dominujgcej pozyciji zamawia-
jacego $wiadczy wprowadzenie katalogu klauzul abuzywnych, ktérych celem jest ochrona
interesow stabszej strony umowy, w kodeksie cywilnym jest to konsument (art. 385(1)), aw
ustawie PZP wykonawca. Zamawiajgcy ma za zadanie dziataC¢ w interesie publicznym i za-
spokajac interesy zbiorowosci, tym samym jego pozycja jest silniejsza w postepowaniu i ma
on prawo ksztattowac postanowienia umowne, o ile nie sg one sprzeczne z przepisami usta-
wy, a takze z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami kodeksu cywilnego, do ktorych
ustawodawca odsyta w art. 8 i 465 ust. 8 ustawy. Izba stwierdzita, ze w ustawie nie ma prze-
pisu nakazujgcego zamawiajgcemu przewidzie¢ wynagrodzenie za gotowo$¢, taki obowigzek
nie wynika takze z przepiséw kodeksu cywilnego. Zamawiajgcy jedynie z mocy art. 436 pkt.

2 ustawy ma zawrze¢ w umowie postanowienia okreslajgce warunki zaptaty wynagrodzenia i
takie warunki w ocenie Izby zamawiajgcy okre$lit w par. 7 umowy. Tym samym Izba nie do-
patrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1 i 4 ustawy w sytuacji braku prze-
widzenia wynagrodzenia z tytutu gotowosci.

W zakresie zarzutu niejednoznacznego okreslenia przedmiotu zamoéwienia przez okreslenie
nieprawidtowej w Swietle przepiséw podatkowych stawki podatku VAT. |Izba wskazuije, ze
niewatpliwie stawka podatku Vat ma znaczenie dla poréwnywalno$ci ofert, a takze dla po-
prawnosci obliczenia ceny ofertowej, tym samym wskazanie nieprawidtowej stawki przez
zamawiajgcego w SWZ moze mie¢ istotny wplyw na prawidtowos¢ czynno$ci zamawiajgcego
na etapie oceny ofert. Nie mniej jednak jak ustalita Izba, odwotujacy nie wykazat, ze stawka

8% przyjeta przez zamawiajgcego w SWZ jest stawkg nieprawidtowa, tym samym zarzut
nalezato oddali¢.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 433 pkt 4 ustawy - przez uregulowanie, ze za-
mawiajgcemu przystuguje mozliwo$¢ ograniczenia zakresu zamoéwienia przez zamawiajgce-
go bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron.



Zarzut nie podlegat merytorycznemu rozpoznaniu. Zamawiajgcy uwzglednit przedmiotowy
zarzut w odpowiedzi na odwotanie z dnia 4 pazdziernika 2021 r. oraz podtrzymat to
stanowisko w pismie z dnia18 pazdziernika 2021 r. Po stronie zamawiajgcego nie przystapit
do postepowania odwotawczego zaden wykonawca. Taki stan faktyczny nadaje sie do
subsumpciji pod norme art. 522 ust. 4 ustawy, zgodnie z ktérym w przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyc¢
postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej tych zarzutéow, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw. Z tego wzgledu Izba w pkt. 1 sentencji orzeczenia
postanowita umorzy¢ postepowanie.

Wobec stanowiska odwotujgcego wyrazonego na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w
dniu 6 pazdziernika 2021 r., ze dokonana zmiana postanowien SWZ nie stanowi wykonania
zgdan odwotania, Izba wyjasnia, co nastepuje:

1. Postanowienia SWZ w skutek zmian dokonanych przez zamawiajgcego ulegty w
spornym zakresie zmianie, a zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy wydajgc wyrok, Izba
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego. Tym
samym przy wydawaniu merytorycznego rozstrzygniecia Izba musiataby wzig¢ pod
uwage, ze tres¢ skarzonych postanowien SWZ nie istnieje na date orzekania w
brzmieniu skarzonym.

2. Izba nie ma podstawy prawnej do badania oswiadczenia zamawiajgcego, o
uwzglednieniu zarzutéw odwotania w catosci lub w czesci. Pod wzgledem
procesowym uwzglednienie przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania jest instytucjg
zblizong do instytucji uznania powoédztwa z art. 213 kodeksu postepowania
cywilnego. Jednakze mimo zblizonego charakteru tych instytuciji uznanie powédztwa
stanowi wyraz woli procesowej strony obejmujgcej zgode na wydanie wyroku
uwzgledniajgcego to zgdanie. Natomiast w instytucji uwzglednienia zarzutu,
zamawiajacy nie wyraza zgody na wydanie orzeczenia przez Izbe, w ktérym Izba
uwzgledni zgdania odwotujgcego, przeciwnie, Izba ma obowigzek w takiej sytuaciji
umorzyé¢ postepowanie odwotawcze i z chwilg wydania orzeczenia umarzajgcego
postepowanie, po stronie zamawiajgcego powstaje obowigzek wykonania czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w
odwotaniu. Tym samym fakt dokonania czynno$ci w postepowaniu o udzielenie
zamédwienia jednoczes$nie z czynnoscig procesowg uwzglednienia zarzutow
odwotania, nie stanowi podstawy do przyjecia, ze zamawiajgcy wykonat zgdania
odwotania, w tej dacie bowiem nie istniat po jego stronie obowigzek takiego

zachowania. Zamawiajgcy wprawdzie moze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego po wniesieniu odwotania podejmowac wszelkie czynnosci w
tym postepowaniu, w tym dokonywaé zmiany postanowien SWZ, z wyjatkiem
zawarcia umowy o0 zamowienie publiczne, jednak to moment dokonania tej czynnosci
bedzie decydowalt, czy jest to wykonania zgdan odwotania w rozumieniu art. 522
ustawy czy tez nie. W dacie zatem 4 pazdziernika 2021 r. czy nawet 19 pazdziernika
2021 r. nie istniat po stronie zamawiajgcego obowigzek wykonania zgdan odwotfania,
taki obowigzek powstanie dopiero z momentem ogtoszenia postanowienia
umarzajgcego postepowanie odwotawczego, w zakresie uwzglednionych zarzutéw.
Tym samym nie byto podstaw do przeprowadzania oceny przez Izbe czy czynnosci
zamawiajgcego dokonywane pomiedzy wniesieniem odwotania, a zamknieciem
rozprawy sg wykonaniem zadan odwotania, czy tez nie. lzba zwraca takze uwage na
to, ze w ustawie nie ma obecnie odestfania do Kodeksu postepowania cywilnego i nie
ma podstaw prawnych do stosowania wprost czy odpowiednio przepiséw tego
Kodeksu. Nie ma zatem podstaw do dokonywania oceny czynno$ci procesowej
zamawiajgcego - uwzgledniania zarzutéw odwotania, przez pryzmat zgodnosci z
prawem lub dobrymi obyczajami, czy tez badania zamiaru obej$cia prawa, jak ma to
miejsce przy uznaniu powodztwa w Swietle art. 213 par. 2 kpc. Z tego rowniez
wzgledu Izba nie znalazta podstaw do merytorycznego rozpoznania uwzglednionych
przez zamawiajgcego zarzutow odwotania. Oczywistym jest, ze odwolujacemu stuzg
Srodki ochrony prawnej zaréwno wobec czynnosci dokonanych w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia w czasie trwania procedury odwotawczej, jak i Srodki ochrony
prawnej na zaniechanie, czy wykonanie przez zamawiajgcego czynnosci niezgodne z
zgdaniem odwotania, po wydaniu postanowienia 0 umorzeniu postepowania. Nie



mniej jednak w tym stanie faktycznym, Izba nie byta uprawniona do badania, czy
czynno$ci zamawiajgcego z 4 i 19 pazdziernika 2021 r. zaspokajajg zadania
odwotania, bo w tych datach zamawiajgcy nie miat takiego obowigzku, ani badania
czy sg dokonane zgodnie z prawem. Z tego wzgledu Izba umorzyta postepowanie w
zakresie uwzglednionego zarzutu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy - przez wadliwe doko-
nanie opisu przedmiotu zamoéwienia przez opisanie warunku udziatu w postepowaniu w za-
kresie konieczno$ci dysponowania narzedziem polewaczki w sposob, ktory z prawnego i
technicznego punktu widzenia nie moze by¢ w ogodle wykonany przez ktéregokolwiek z wy-
konawcow, gdyz opisany przez zamawiajgcego sprzet nie istnieje na rynku, jak réwniez
przez nieuzasadnione ograniczenie wymagan co do zamiatarki przez dopuszczenie wylgcz-
nie zamiatarek ssgcych, podczas gdy na rynku istniejg réwnie dobre i spetniajgce cel niniej-
szego postepowania zamiatarki elewatorowe, a takze zaniechaniem doprecyzowania wyma-
gan co do ciezko$ci dla innych wymaganych pojazdéw

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Izba ustalita, ze w dniu 19 pazdziernika 2021 r. za-
mawiajgcy zmodyfikowat rozdz. VIl pkt. 2.4. lit. ¢ SWZ i usungt wymaog posiadania samocho-
du polewaczki o dopuszczalnej masie catkowitej do 2,5 tony, zastepujgc ten wymog wymo-
giem samochodu polewaczki o dopuszczalnej masie catkowitej do 5 ton, odwotujgcy oczeki-
wat dopuszczenia pojazdu o masie catkowitej do 4,5 tony, tym samym Izba ocenita, ze w
dacie wyrokowania pomiedzy stronami spér ustat. Potwierdzit to ustalenie lzby sam odwotu-
jacy o$wiadczajgc na posiedzeniu, ze modyfikacja SWZ dokonana w dniu 19 pazdziernika
2021 r. czyni zados¢ jego zgdaniu. Orzekanie zatem w tym przedmiocie stato sie bezprzed-
miotowe. Natomiast, Izba ustalita, ze zarzut dotyczgcy rodzaju zamiatarek zostat cofniety
przez odwotujgcego na etapie posiedzenia. Jednakze Izba wzieta pod uwage, ze zarzut do-
tyczyt takze tonazu pojazdow, tym samym spér nie stat sie catkowicie bezprzedmiotowy, z
tego wzgledu nie bylo podstaw do zastosowania art. 568 pkt. 2 ustawy. Izba nie podzielita
zarzutu odwotujgcego dotyczgcego zaniechania wskazania przez zamawiajgcego ograniczen
w tonazu pojazdéw. Izba podziela w tym zakresie stanowisko zamawiajgcego, ze ogranicze-
nia w tonazu wynikajg z przepiséw powszechnie obowigzujgcych, a sam fakt, ze dane mia-
sto, czy obszar posiada okreslony specyficzny uktad drogowy narzucajgcy pewne ogranicze-
nia, nie stanowi w ocenie Izby dostatecznej argumentacji, dla uznania opisu przedmiotu za-
mowienia za niekompletny. Przede wszystkim odwotujgcy nie przedstawit dowodu na to, ze
ograniczenia w dopuszczalnym tonazu w obszarze Rejonu 2 rzeczywiscie istniejg i sg tego
rodzaju, ze okreslony w rozdziale VIl pkt. 2.4. lit. ¢ sprzet nie bedzie mogt by¢ uzyty do reali-
zacji zamoéwienia bez naruszania ograniczen tonazowych zarzadcéw drogi. Co wiecej odwo-
tujgcy domagat sie podania tonazu, ale nie zadat zmiany ustanowionego przez zamawiaja-
cego warunku, co w ocenie Izby powinno by¢ logiczng konsekwencjg twierdzenia, ze odwo-
tujgcy obawia sie, ze nie bedzie mogt wykonac¢ przedmiotowego zamdwienia mimo zaofero-
wania sprzetu spetniajgcego warunki okreslone przez zamawiajgcego w SWZ. Z mocy art.
534 ust. 1 ustawy, to na odwolujgcym cigzy obowigzek udowodnienia swoich twierdzen, a
odwotujgcy jedynie na tych twierdzeniach poprzestat. Na marginesie jedynie mozna zauwa-
zy¢, ze odwolujacy zwalczajgc wymodg zamawiajgcego dotyczacy polewaczki samojezdnej o
DMC do 2,5 t, sam powotat dokumentacje zdjeciowa, ze na terenie rynku, mimo wskazanych
przez zamawiajgcego w SWZ ograniczen tonazowych, przebywajg pojazdy o wyzszym tona-
zu. Odwotujacy zatem nie udzwignat ciezaru dowodu. Izba opierajgc sie takze na doSwiad-
czeniu wynikajgcym z wieloletniego orzecznictwa stwierdzita, ze nie jest powszechng prakty-
ka rynkowg na rynku ustug utrzymania paséw drogowych, okre$lanie dopuszczalnego tonazu
na tych drogach. Z tego wzgledu zarzut nalezato oddalic.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy - przez wadliwe doko-
nanie opisu przedmiotu zamoéwienia przez opisanie warunku udziatu w postepowaniu w za-
kresie bazy sprzetowo-materiatowej przez brak wprowadzenie do SIWZ obiektywnych, wy-
miernych definicji w zakresie wymagan co do bazy ze wskazaniem elementéw odnoszgcych
sie do wymogow bazy sprzetowo-materiatowej, a takze przez brak ustalenia jakie majg by¢
zabezpieczenia przed emisjg zanieczyszczen do gruntu

Zarzut nie podlegat merytorycznemu rozpoznaniu, gdyz zostat przez odwotujgcego cofniety
na etapie posiedzenia. Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie
do czasu zamknigcia rozprawy, a cofniete odwotanie nie wywotuje skutkbw prawnych, jakie
ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby. W ocenie Izby skoro dopuszczalne
jest cofniecie catego odwotania, czyli wszystkich jego zarzutéw, tym bardziej mozliwe jest
cofniecie czesci lub pojedynczych zarzutéw, co z resztg potwierdza tre$¢ art. 522 ust. 3
ustawy, ktéry wprost stanowi o wycofaniu zarzutéw nie uwzglednionych przez zamawiajgce-



go.

Stosownie do art. 568 pkt. 1 ustawy Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie po-
stanowienia, w przypadku cofnigcia odwotania. Skoro zgodnie z art. 555 ustawy wynika, ze
Izba jest zwigzana podniesionymi zarzutami, to dla kompleksowosci rozstrzygniecia koniecz-
ne jest takze rozstrzygniecie w przedmiocie zarzutéw wycofanych, zatem nalezy wyda¢ w
tym zakresie takie samo rozstrzygniecie jak w przypadku wycofania odwotania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 439 ustawy ust. 1 i ust. 2 ustawy - przez wpro-
wadzenie do klauzuli z art. 439 ustawy postanowien uzalezniajgcych zmiane wynagrodzenia
od wystgpienia znaczaco duzej zmiany cen, co catkowicie wypaczylo sens i cel tego przepi-
su, doprowadzajac do sytuacji, w ktdrej wykonawca realnie pozbawiony zostanie mozliwosci
dokonania waloryzacji wynagrodzenia w sytuacji nawet znacznego wzrostu materiatow

Zarzut nie zostat poddany merytorycznej ocenie. Zarzut zostat uwzgledniony przez
zamawiajgcego, a po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden z wykonawcéw. Taki stan
faktyczny nadaje sie do subsumpcji pod norme art. 522 ust. 4 ustawy, zgodnie z ktérym w
przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu, Izba moze umorzyé postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej tych
zarzutéw, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystapit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit po stronie
zamawiajgcego, nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow. W takim
przypadku Izba rozpoznaje pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza
lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéow. Z tego wzgledu Izba w pkt. 1
sentencji orzeczenia postanowita umorzy¢ postepowanie. W pozostatym zakresie Izba
podtrzymuje stanowisko wyrazone przy rozpoznaniu zarzutu dotyczgcego braku okreslenia
minimalnego i maksymalnego zakresu zamowienia.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 229 oraz art. 230 ustawy - przez opisanie regu-
lacji dotyczgcych aukcji elektronicznej w sposéb sprzeczny z przepisami ustawy , w zakresie
w ktorym zamawiajacy nie tylko nie okreslit zadnych zasad oceny postgpien, ale i wprost
wskazat, Ze prowadzi aukcje w celu uzyskania nowych, obnizonych cen w zakresie niekt6-
rych elementoéw ofert, nie za$ w zakresie wszystkich pozycji kosztorysowych, jak réwniez w
zakresie, w ktorym zamawiajacy nie okreslit minimalnych wartosci postgpien, ktére wymaga-
ne bedg podczas licytacji

Zarzut nie zostat poddany merytorycznej ocenie. Zarzut zostat uwzgledniony przez
zamawiajgcego, a po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden z wykonawcow. Taki stan
faktyczny nadaje sie do subsumpciji pod norme art. 522 ust. 4 ustawy, zgodnie z ktérym w
przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu, Izba moze umorzyé postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej tych
zarzutéw, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystgpit w terminie Zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit po stronie
zamawiajgcego, nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow. W takim
przypadku Izba rozpoznaje pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza
lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéow. Z tego wzgledu Izba w pkt. 1
sentencji orzeczenia postanowita umorzy¢ postepowanie. W pozostatym zakresie Izba
podtrzymuje stanowisko wyrazone przy rozpoznaniu zarzutu dotyczgcego braku okreslenia
minimalnego i maksymalnego zakresu zamowienia. Izba wzieta pod uwage fakt, ze
zamawiajacy wykreslit sporny rozdziat XIX w cato$ci rezygnujgc z mozliwosci
przeprowadzenia aukciji elektronicznej.

Sygn. akt KIO 2374/21

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego Art. 16 ust. 1, art. 99 ust. 1 4, art. 433 pkt 4 ustawy
oraz art. 353" ke oraz w zw. z art. 5 kc a takze art. 441 ustawy na skutek umieszczenia w
treSci Wzoru umowy nieograniczonej mozliwosci jednostronnego wprowadzania przez za-
mawiajgcego zmian zakresu zamowienia bez ustalenia granic tych zmian i ustalenia czytel-



nego systemu opcji na zwigkszenie zakresu zamodwienia

Zarzut nie podlegat merytorycznemu rozpoznaniu. Zamawiajgcy uwzglednit przedmiotowy
zarzut w odpowiedzi na odwotanie z dnia 4 pazdziernika 2021 r. oraz podtrzymat to
stanowisko w pismie z dnia18 pazdziernika 2021 r. Po stronie zamawiajgcego nie przystapit
do postepowania odwotawczego zaden wykonawca. Taki stan faktyczny nadaje sie do
subsumpciji pod norme art. 522 ust. 4 ustawy, zgodnie z ktérym w przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyc
postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej tych zarzutow, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw. Z tego wzgledu Izba w pkt. 1 sentencji orzeczenia
postanowita umorzy¢ postepowanie.

Wobec stanowiska odwotujgcego wyrazonego na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w
dniu 6 pazdziernika 2021 r., ze dokonana zmiana postanowieh SWZ nie stanowi wykonania
zgdan odwotania, Izba wyjasnia, co nastepuje:

1. Postanowienia SWZ w skutek zmian dokonanych przez zamawiajgcego ulegty w
spornym zakresie zmianie, a zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy wydajgc wyrok, Izba
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego. Tym
samym przy wydawaniu merytorycznego rozstrzygniecia Izba musiataby wzig¢ pod
uwage, ze tres¢ skarzonych postanowien SWZ nie istnieje na date orzekania w
brzmieniu skarzonym.

Izba nie ma podstawy prawnej do badania oSwiadczenia zamawiajgcego, o uwzglednieniu
zarzutéw odwotania w catosci lub w czesci. Pod wzgledem procesowym uwzglednienie przez
zamawiajgcego zarzutow odwotania jest instytucjg zblizong do instytucji uznania powodztwa
z art. 213 kodeksu postepowania cywilnego. Jednakze mimo zblizonego charakteru tych in-
stytucji uznanie powddztwa stanowi wyraz woli procesowej strony obejmujgcej zgode na wy-
danie wyroku uwzgledniajgcego to zgdanie. Natomiast w instytucji uwzglednienia zarzutu,
zamawiajacy nie wyraza zgody na wydanie orzeczenia przez lzbe, w ktorym lzba uwzgledni
zgdania odwotujgcego, przeciwnie, Izba ma obowigzek w takiej sytuaciji umorzyé postepo-
wanie odwotawcze i z chwilg wydania orzeczenia umarzajgcego postepowanie, po stronie
zamawiajgcego powstaje obowigzek wykonania czynno$ci w postepowaniu o udzielenie za-
mowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Tym samym fakt dokonania czynno-
$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia jednoczesnie z czynno$cig procesowg
uwzglednienia zarzutéw odwotania, nie stanowi podstawy do przyjecia, ze zamawiajacy wy-
konat Zgdania odwotania, w tej dacie bowiem nie istniat po jego stronie obowigzek takiego
zachowania. Zamawiajgcy wprawdzie moze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego po wniesieniu odwotania podejmowac wszelkie czynno$ci w tym postepowaniu, w
tym dokonywac¢ zmiany postanowien SWZ, z wyjgtkiem zawarcia umowy o zamowienie pu-
bliczne, jednak to moment dokonania tej czynnosci bedzie decydowat, czy jest to wykonania
zadan odwotania w rozumieniu art. 522 ustawy czy tez nie. W dacie zatem 4 pazdziernika
2021 r. czy nawet 19 pazdziernika 2021 r. nie istniat po stronie zamawiajgcego obowigzek
wykonania zgdan odwotania, taki obowigzek powstanie dopiero z momentem ogtoszenia
postanowienia umarzajgcego postepowanie odwotawczego, w zakresie uwzglednionych za-
rzutow. Tym samym nie bylo podstaw do przeprowadzania oceny przez Izbe czy czynnosci
zamawiajacego dokonywane pomiedzy wniesieniem odwotania, a zamknieciem rozprawy sg
wykonaniem zgdan odwotania, czy tez nie. Izba zwraca takze uwage na to, ze w ustawie nie
ma obecnie odestania do Kodeksu postepowania cywilnego i nie ma podstaw prawnych do
stosowania wprost czy odpowiednio przepisow tego Kodeksu. Nie ma zatem podstaw do
dokonywania oceny czynnosci procesowej zamawiajgcego - uwzgledniania zarzutéw odwo-
tania, przez pryzmat zgodno$ci z prawem lub dobrymi obyczajami, czy tez badania zamiaru
obej$cia prawa, jak ma to miejsce przy uznaniu powodztwa w Swietle art. 213 par. 2 kpc. Z
tego réwniez wzgledu Izba nie znalazta podstaw do merytorycznego rozpoznania uwzgled-
nionych przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania. Oczywistym jest, Zze odwotujgcemu stuzg
$rodki ochrony prawnej zarébwno wobec czynnosci dokonanych w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia w czasie trwania procedury odwotawczej, jak i Srodki ochrony prawnej na zanie-
chanie, czy wykonanie przez zamawiajgcego czynnosci niezgodne z zgdaniem odwotania,
po wydaniu postanowienia 0 umorzeniu postepowania. Nie mniej jednak w tym stanie fak-
tycznym, Izba nie byta uprawniona do badania, czy czynno$ci zamawiajgcego z 4 i 19 paz-
dziernika 2021 r. zaspokajajg zgdania odwotania, bo w tych datach zamawiajgcy nie miat
takiego obowigzku, ani badania czy sg dokonane zgodnie z prawem. Z tego wzgledu Izba
umorzyta postepowanie w zakresie uwzglednionego zarzutu.



Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego Art. 16 ust. 1, art. 99 ust. 1 i 4 ustawy oraz art. 3531
kc oraz w zw. z art. 5 kc na skutek zaniechania umieszczenia w treSci SWZ oraz wzoru
umowy postanowien dotyczacych wynagrodzenia za pozostawanie w gotowosci do realizacji
Swiadczenia

Zarzut nie podlegat merytorycznemu rozpoznaniu, gdyz zostat przez odwotujgcego cofniety
na etapie posiedzenia. Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie
do czasu zamknigcia rozprawy, a cofnigte odwotanie nie wywotuje skutkéw prawnych, jakie
ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby. W ocenie Izby skoro dopuszczalne
jest cofniecie catego odwotania, czyli wszystkich jego zarzutéw, tym bardziej mozliwe jest
cofnigcie czesci lub pojedynczych zarzutéw, co z reszta potwierdza tre$¢ art. 522 ust. 3
ustawy, ktéry wprost stanowi o wycofaniu zarzutéw nie uwzglednionych przez zamawiajace-
go.

Stosownie do art. 568 pkt. 1 ustawy Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie po-
stanowienia, w przypadku cofniecia odwotania. Skoro zgodnie z art. 555 ustawy wynika, ze
Izba jest zwigzana podniesionymi zarzutami, to dla kompleksowosci rozstrzygniecia koniecz-
ne jest takze rozstrzygniecie w przedmiocie zarzutéw wycofanych, zatem nalezy wyda¢ w
tym zakresie takie samo rozstrzygniecie jak w przypadku wycofania odwotania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego Art. 16 ust. 1, art. 439 ust. 2 pkt 2 lit a, pkt 3 i4 oraz

art. 3531 ke w zwigzku z art. 5 kc na skutek wprowadzenia w treSci Wzoru umowy niereal-
nych zapiséw odnoszgcych sie do waloryzacji wynagrodzenia przy jednoczesnym zaniecha-
niu wskazania mechanizmow waloryzacii;

Zarzut nie podlegat merytorycznemu rozpoznaniu. Zamawiajgcy uwzglednit przedmiotowy
zarzut w odpowiedzi na odwotanie z dnia 4 pazdziernika 2021 r. oraz podtrzymat to
stanowisko w pi$mie z dnia18 pazdziernika 2021 r. Po stronie zamawiajgcego nie przystgpit
do postepowania odwotawczego zaden wykonawca. Taki stan faktyczny nadaje sie do
subsumpciji pod norme art. 522 ust. 4 ustawy, zgodnie z ktérym w przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyc
postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej tych zarzutéw, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw. Z tego wzgledu Izba w pkt. 1 sentencji orzeczenia
postanowita umorzy¢ postepowanie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z
art. 353(1) kc oraz w zw. z art. 5 kc na skutek wprowadzenia w tresci Wzoru umowy, nad-
miernie szykanujgcego systemu kar umownych, oderwanych od wysoko$ci mozliwych do
poniesienia szkodd poprzez ustalenie kar na razgco wysokim poziomie co jest okolicznoscig
narazajacg wykonawcow na nieproporcjonalne do wielkosci zamowienia szkody, a takze
nieustalenie terminu, do uptywu ktére mogg by¢ naliczane kary umowne. Powyzsze okolicz-
nosci powodujg, ze kary umowne moga zostaé wykorzystane w sposoéb sprzeczny z funkcijg
naprawienia powstatej szkody, jakg powinna pemi¢ kary umowne oraz w sposob sprzeczny z
zasadami wspotzycia spotecznego.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie czesciowo. Izba nie podziela stanowiska odwolujacego,
ze fakt wskazania w par. 14 ust. 1 wzoru umowy, ze podstawg naliczania kar umownych jest
kwota ustalona w par. 7 ust. 1 powoduje, ze wszystkie kary umowne okre$lone w tym przepi-
sie sg karami razgco wygorowanymi. W ocenie Izby zgodnie z art. 65 § 1 kc oswiadczenie
woli nalezy tak thumaczyé¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktdrych ztozone
zostato, zasady wspodizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje, a zgodnie z § 2 w umo-
wach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej
dostownym brzmieniu. W ocenie Izby zamawiajgcy zarowno w SOPZ zatgcznik nr 8 wielo-
krotnie postuguje sie pojeciem zlecenia w szczegolnosci definiujgc w pkt. II.2. ppkt 6 pojecie
zadania (pracy) na wskazanie, czyli takiego, ktérego podjecie wymaga zlecenia zamawiaja-
cego lub jego wskazania. Wykonawca bedzie je realizowac na podstawie kazdorazowo wy-
stawianych przez zamawiajgcego zlecen z okresSleniem ich zakresu, miejsca i terminu wyko-



nania. Rozliczenie nastgpi na podstawie protokotéw odbioru. Roéwniez dla poszczegdinych
zadan zamawiajacy okre$la czy s to ustugi typu utrzymaj standard, czy tez zlecane przez
zamawiajgcego jak ustugi akcji zima, czy ustugi utrzymania terendw zielonych.

Tym samym mimo wskazania w par. 14 ust. 1 umowy jako podstawy wynagrodzenia z pat. 7

ust. 1 ustawy, to nie mozna mie¢ watpliwosci, ze w par. 14 ust. 1 pkt 2 lit. a - e warto$¢ zle-
cenia nalezy rozumie¢ jako wartos¢ ustalong na podstawie protokotu odbioru wykonanych
prac na zlecenie zamawiajgcego. Te postanowienia umowne odnoszg sie bowiem do czyn-
nosci zamawiajgcego w ramach akcji zima, ktéra jest realizowana wytgcznie na zlece-
nie/wskazanie. Podobnie ma sie sytuacja z par. 14 ust. 3 lit. c-f, ktére z kolei dotyczg ustug
catorocznego utrzymania i konserwaciji zieleni i sporne pkt. dotyczg konserwacii zieleni, ktora
réwniez wykonywana jest na zlecenie zamawiajacego. W ocenie Izby nie zasadny jest takze
zarzut braku okreslenia terminu wyczerpania sie zgdan zamawiajgcego z tytutu kar umow-
nych. W ocenie Izby racje ma zamawiajgcy wskazujac, ze par. 14 ust. 6 umowy stanowi gra-
nice tak wartosciowg jak i czasowg wyczerpania sie roszczeh zamawiajgcego z tytutu kar
umownych. Jedynym zarzutem, ktory zastuguje na uwzglednienie jest zarzut razgco wygo-
rowanej kary umownej okreslonej w par. 14 pkt. 9 wzoru umowy. Nalezy zauwazyc¢, ze usta-
wodawca nie naklada na zamawiajgcego obowigzku przewidzenia takiej kary, w przeciwien-
stwie do art. 436 ust. 1 pkt 4 lit. a, gdzie przewidziano kare umowng za zaniechanie zmiany

wynagrodzenia podwykonawcy, w sytuacji, gdy zwaloryzowano wynagrodzenie wykonawcy.
Tym samym kara za zwiloke w zaptacie podwykonawcy nie jest postanowieniem, ktére za-
mawiajgcy musi wprowadzi¢ z mocy ustawy. Izba wzieta pod uwage, ze par. 7 ust. 9 przewi-
duje uzaleznienie wyptaty wynagrodzenia wykonawcy, od ztozenia oswiadczenia przez pod-
wykonawce, ze zapfate otrzymat. Zatem z jednej strony wykonawca, ktéry nie zaptaci pod-
wykonawcy wtasnego wynagrodzenia nie otrzyma, a z drugiej zamawiajgcy dodatkowo uka-
ze go karg umowng w wysokosci 0,2% wartosci, okreSlonej w par. 7 ust. 1 umowy, za kazdy
dzien zwioki w wyptacie. Jest to zatem obcigzanie wykonawcy podwdéjnie za ten sam czyn.
Nadto zamawiajgcy nie zgdat umowy o podwykonawstwo, a tym samym nie jest w stanie
ustali¢, w ktdbrym momencie wykonawca popada w zwtoke z zaptatg wynagrodzenia. Trzeba
tez dostrzec, ze kara umowna jest substratem odszkodowania, a u zamawiajgcego powstaje
szkoda dopiero w sytuacji wystgpienia przez podwykonawce z roszczeniem do zamawiajg-
cego o zaptate wynagrodzenia niezaptaconego przez wykonawce i to maksymalnie w wymia-
rze wynikajgcym z wykonanego zakresu podwykonawstwa i w wysokosci wynikajgcej z
umowy o podwykonawstwo. Tym samym w ocenie Izby obcigzanie wykonawcy karg umowng
liczong od podstawy nie zwigzanej ze szkodg, ktéra moze powstac jest wadliwe i sprzeczne
z art. 484 ustawy, ktory wigze kare z odpowiedzialnoscig za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania, a tym zobowigzaniem nie jest wykonanie cato$ci zamdwienia, a
jedynie zapfata podwykonawcy. W tej sytuacji Izba ocenita podstawe zastrzezonej kary jako
sprzeczna z art. 484 kc w zwigzku z art. 8 ustawy i nakazata zamawiajgcemu dokonanie
zmiany postanowienia umownego w spos6b uwzgledniajacy rzeczywistg podstawe nalicze-
nia kary. W ocenie Izby obecne brzmienie par. 14 ust. 1 pkt 9 wzoru umowy narusza art. 16
pkt. 1 ustawy, gdyz prowadzi dyskryminowania podmiotow, ktdre zdecydujg sie na realizacje
przedmiotu zamowienia z udziatem podwykonawcow, podczas gdy wykonawcy samodzielnie
ubiegajgcy sie o zamowienie czy dziatajgcy wspdlnie nie beda ryzykowali utraty wyptaty wia-
snhego wynagrodzenia. Wprowadzenie tego postanowienia, w ocenie Izby wptywa na okre-
$lenie kregu (zawezenie) podmiotow, ktdre mogag ubiegac sie o przedmiotowe zamowienie.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, tj.
stosownie do wyniku postepowania, przy czym lzba uwzglednita fakt, ze u odwotujgcego J.

W. do rozpoznania merytorycznego na rozprawie skierowano cztery zarzuty tj. wadliwego
okreslenia przedmiotu zamoéwienia przez dowolno$¢ zmniejszenia/zwigkszenia zakresu i
ilosci przedmiotu zamoéwienia, wadliwego ustalenia stawki podatku VAT, braku opisu przed-
miotu zamowienia przez wyodrebnienie Swiadczenia pozostawania w gotowosci i zaptaty za
realizacje tego $wiadczenia oraz zaniechania wskazania dopuszczalnego tonazu na drogach
w rejonie wykonywanego zamowienia, natomiast w przypadku odwotujgcego Alba do rozpo-
znania na rozprawie skierowano zarzut dotyczgcy kar umownych. lzba uwzgledniajgc posta-
nowienia Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajéow kosz-
tow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 5 ust.
pkt. 1i 2 lit. b w zwigzku z par. 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia obcigzyta kosztami zamawiajg-
cego. Izba na podstawie ztozonych rachunkéw i spisu kosztow ustalita, ze odwotujgcy J. W.
poni6st koszty wpisu w kwocie 15 000 zt i zastepstwa prawnego w kwocie 4 428z, przy czym
z cytowanego rozporzadzenia wynika, ze maksymalna wysoko$¢ wydatkéw petnomocnika,



ktora Izba moze zasgdzi¢ wynosi 3 600zt. i ulegt zamawiajgcemu w % zarzutéw odwotania,
tym samym nalezny mu byt zwrot jednej czwartej uiszczonego wpisu tj. 3 750zt. i % ponie-
sionych wydatkéw tj. 900zt i takg kwote nakazata zamawiajgcemu zwrdéci¢ odwotujgcemu J.
W. Natomiast odwotujgcy ALBA ponidst koszt wpisu w wysoko$ci 15 000zt. i wydatki petno-
mocnika w wysokosci 3690zt. przy czym z cytowanego rozporzadzenia wynika, ze maksy-
malna wysokos¢ wydatkdéw petnomocnika, ktdrg Izba moze zasgdzi¢ wynosi 3 600zt. i Izba
ocenita jego zarzut jako zasadny, stad nakazata zamawiajgcemu zwrot odwotujgcemu cato-
$ci uiszczonego wpisu i poniesionych wydatkéw w wysokosci 3 600zt.
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