Sygn. akt: KIO 2696/21

KIO 2723/21

KIO 2724/21

WYROK

z dnia 19 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Matgorzata Matecka

Agata Mikotajczyk

Protokolant:

Mikotaj Kraska

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotan

whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 13 wrzesnia 2021 r. przez wykonawce ENERIS Ekologiczne Centrum
Utylizacji Sp. z 0. 0., Rusko 66, 58-120 Jaroszow

B. w dniu 13 wrze$nia 2021 r. przez wykonawce FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0., ul.
Atramentowa 10, 55-040 Bielany Wroctawskie

C. w dniu 13 wrzes$nia 2021 r. przez wykonawce Wroctawskie Przedsigbiorstwo
Oczyszczania ALBA S A, ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw

w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Wroctaw, w imieniu i na rzecz ktérej dziata
Ekosystem Sp. z 0.0., ul. Kazimierza Michalczyka 23, 53-633 Wroctaw
przy udziale:

A. wykonawcy FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0., ul. Atramentowa 10, 55-040 Bielany
Wroctawskie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o



sygn. akt: KIO 2696/21 po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadoéw, ul.
Jerzmanowska 6A, 54-519 Wroctaw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2723/21 po stronie odwotujgcego

C. wykonawcy PreZero Dolny Slgsk Sp. z 0.0., ul. Jerzmanowska 13, 54-530
Wroctaw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 2723/21 i KIO 2724/21 po stronie odwolujgcego

orzeka:

1. w sprawie z odwofania wniesionego przez ENERIS Ekologiczne Centrum
Utylizacji Sp. z 0. 0., Rusko 66, 58-120 Jaroszow (sygn. akt KIO 2696/21):

A. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw 2,4, 7i 8,
uwzglednionych przez zamawiajgcego;

B. oddala pozostate zarzuty odwotania;

2. oddala odwotanie wniesione przez wykonawce FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu (sygn. akt KIO 2723/21);

3. oddala odwotanie wniesione przez Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
ALBA S.A. z siedziba we Wroctawiu (sygn. akt KIO 2724/21).

4. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw: ENERIS Ekologiczne Centrum
Utylizacji Sp. z o. 0., Rusko 66, 58-120 Jaroszéw , FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0.

z siedzibg we Wroctawiu oraz Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania
ALBA S.A. z siedziba we Wroclawiu zalicza w poczet kosztdw postepowania
odwotawczego kwote 45 000 z 00 gr (stownie: czterdziesci piec tysiecy
Ziotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcych tytutem wpiséw od
odwotan, tj. po 15 000 z przez kazdego z nich.

5. zasgdza od:

A. ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z o. o., Rusko 66, 58-
120 Jaroszéw na rzecz Gmina Wroctaw, w imieniu i na rzecz ktérej
dziata Ekosystem Sp. z 0.0., ul. Kazimierza Michalczyka 23, 53-633
Wroctaw kwote 3 600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce sze$éset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

B. FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu na rzecz
Gmina Wroctaw, w imieniu i na rzecz ktérej dziata

Ekosystem Sp. z 0.0., ul. Kazimierza Michalczyka 23, 53-633
Wroctaw kwote 3 600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce sze$éset
zZtotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania



odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

C. Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z
siedziba we Wroctawiu rzecz Gmina Wroctaw, w imieniu i na rzecz
ktorej dziata Ekosystem Sp. z 0.0., ul. Kazimierza Michalczyka 23,
53-633 Wroctaw kwote 3 600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce szeScset
zfotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

Stosownie do art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ....cccooeveviienieneeeaens

Sygn. akt: KIO 2696/21

KIO 2723/21

KIO 2724/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Wroctaw, w imieniu i na rzecz ktorej dziata Ekosystem Sp. z 0.0. we
Wroctawiu prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, pn.: ,Catoroczne
utrzymanie czystosci i porzgdku na terenie Gminy Wroctaw z podziatem na 5 zadan:
zadanie 1 - Stare Miasto, zadanie 2 - Srédmiescie, zadanie 3 - Krzyki, zadanie 4 -
Fabryczna”, nr referencyjny: 10/2021. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w DzUrzUE

1.09.2021 r. nr 2021/S 169-442415, sprostowanie 06.09.2021 r. nr 2021/S 172-449989.

Sygn. akt KIO 2696/21

Odwolujgcy: ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0. Rusko 66, 58-120 Jaroszow
wnidst odwotanie w zakresie tresci specyfikacji warunkéw zamoéwienia (,SWZ’) z
zatgcznikami. Obecna tre$¢ SWZ wraz z zatgcznikami uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenie

racjonalnie skalkulowanej oferty w Postepowaniu.
Zamawiajgcemu zarzuca naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy PZP:

1. Art. 112 ust. 1i art. 116 przez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz w
sposob, ktory nie umozliwia oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci, a takze
niemieszczacy sie w dopuszczalnym zakresie wymogu tj. nieodnoszgcym sie do
wyksztatcenia, doSwiadczenia lub kwalifikacji oséb skierowanych do wykonania zamowienia;

2. /zarzut uwzgledniony;



3. Art. 112 ust. 1i art. 116 przez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia w wykonaniu zamowienia polegajgcego tacznie na mechanicznym
oczyszczaniu (powtarzalnosS¢ dziatan nie mniejsza niz 9 oczyszczen) i zmywaniu
(powtarzalno$¢ dziatan nie mniejsza niz 3 zmywania) tgcznej dtugosci lub powierzchni

okreslonej w SWZ, co w sposéb nieproporcjonalny i w sposdb ograniczajgcy uczciwg
konkurencje wyklucza udziat w Postepowaniu wykonawcow, ktdérzy majg doSwiadczenie w

mechanicznym oczyszczaniu jezdni i doSwiadczenie w zmywaniu jezdni w wymaganym
zakresie, zdobyte w ramach osobnych zamoéwien;

4. /[zarzut uwzgledniony/;

5. art. 99 ust. 1 przez opisanie przedmiotu zamowienia w czesci dotyczacej kontenerow
w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy oraz nie uwzgledniajgc wymagan i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty;

6. art. 99 ust. 1 przez opisanie sposobu obliczenia ceny, w czesci dotyczacej rozliczen
za usuwanie padtych zwierzat, w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujgcy oraz nie
uwzgledniajgc wymagan i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty;

7. [Izarzut uwzgledniony, 8. zarzut uwzgledniony/;

9.art. 483§ 1k.c., 484 § 2 k.c., art. 3531 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP, przez
zastrzezenie w § 9 Wzoru umowy klauzul uprawniajgcych Zamawiajgcego do naliczania kar
umownych nadmiernych w stosunku do przewinienia lub szkody co powoduije, iz
przekroczono granice swobody umoéw i obarczono wykonawce zbyt duzym ryzykiem
zwigzanym z niezachowaniem obowigzkéw umownych oraz zastrzezono kary umowne
nieadekwatne do wartosci potencjalnej szkody, co prowadzi¢ moze do nieuzasadnionego
wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy oraz wskazuje na naduzycie pozycji
Zamawiajgcego jako strony samodzielnie konstruujgcej stosunek prawny;

10. naruszenie innych przepiséw i norm prawnych wskazanych w tresci uzasadnienia.
Whnibst o nakazanie dokonania modyfikacji SWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu

w zakresie poszczegblnych zarzutéw.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania wskazat, co nastepuje.

I. W zakresie warunkéw udziatu w Postepowaniu:

1. Warunek dysponowania osobami

Zamawiajgcy okreslit wymébg dotyczgcy dysponowania osobami przez wskazanie na
warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce: 1.2.3. zdolnosci technicznej i dysponuje co

najmniej: (...) 1.2.3.2. nastepujgcymi osobami, skierowanymi do realizacji zamoéwienia, w
nastepujgcych liczbach (w przypadku sktadania oferty na dwa lub trzy zadania, nalezy
wykaza¢ dysponowanie osobami w tgcznej liczbie bedgcej suma liczb wymaganych na
poszczegdinych zadaniach, na ktére sktadana jest oferta): w zalezno$ci od liczby zadan, na
ktore skladana jest oferta od 18 do 23 oséb, w tym kierowcami i lub operatorami pojazdéw.
Proporcjonalno$¢ warunkéw oraz koniecznos¢ takiego ich okre$lania, aby umozliwiaty ocene
zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia oznacza m.in. zakaz okres$lania tzw.
warunkéw blankietowych, czyli np. koniecznosci dysponowania okreslong liczbg oséb bez
wskazania wymogow co do ich do$wiadczenia, wyksztatcenia itp. Zamawiajgcy nie okreslit
warunku w sposéb wskazany w ustawie, wymaga dysponowania osobami bez wymagan w
zakresie doswiadczenia, kwalifikacji zawodowych itp. Wymag jest nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia i przy obowigzku wykazania dysponowania szerokim zespotem osob
na kilka miesiecy przed rozpoczeciem wykonywania ustugi.

Trudno oczekiwac¢ od wykonawcow, ze juz w momencie sktadania ofert bedg dysponowali
tacznie (75 osobami, w sytuaciji, gdy termin rozpoczecia wykonywania ustugi zostat okre$lony

na dzien 1.04.2022.

W praktyce wymagana liczba oséb wskazanych w warunku, faktycznie i rzeczywiscie
pozostaje w dyspozycji tego wykonawcy, ktory obecnie $wiadczy ustuge. Pozostali nie
dokonujg rekrutaciji pracownikéw przed rozpoczeciem wykonywania ustugi po to, aby
wskazaé te osoby w ofercie. Inny wykonawca niz obecny, najczesciej zatrudnia osoby, ktore
stracity zatrudnienie u poprzedniego wykonawcy, ktory nie zapewni im dalszej pracy.



Zgodnie z § 3 ust. 5 Wzoru umowy: Zamawiajgcy, wymaga zatrudniania wytgcznie na
podstawie umowy o prace wszystkie wymienione osoby bezpo$rednio wykonujgce czynno$ci
opisane. 1) w zakresie utrzymania terendw zewnetrznych: /.../ 2) w zakresie utrzymania
pasa drogowego: /.../ W ocenie Odwolujgcego warunek jest nieproporcjonalny, narusza art.
112 PZP i okresSlony jest w sposéb niezgodny z art. 116.

Odwotlujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie ww. warunkow.
2.  Warunek dysponowania pojazdem el. lub napedzanym gazem /zarzut uwzgledniony/.
3. Warunek do$wiadczenia w mechanicznym oczyszczaniu i zmywaniu jezdni

Zgodnie z R. IV pkt 1 SWZ Wykonawca speini warunek doswiadczenia, jezeli wykaze, ze
wykonalt, /.../ zambwienie polegajace na mechanicznym oczyszczaniu (powtarzalno$¢ min 9
oczyszczen) i zmywaniu (powtarzalno$¢ min 3 zmywania) jezdni o fgcznej dtugosci lub
powierzchni: dla zadania 1 - min 11 km lub 120 000 m2, dla zadania 2 - min 10 km lub 110
000 m2, dla zadania 3 - min 18 km lub 200 000 m2, dla zadania 4 - min 16 km lub 180 000
m2, dla zadania 5 - min 10 km lub 110 000 m2, a gdy Wykonawca sktada oferte na dwa lub
trzy zadania, zaméwienia, ktorych tgczna dlugos¢ lub powierzchnia stanowi sume dtugosci
lub powierzchni wymaganych dla poszczegdlnych zadan.

Odwolujgcy nie kwestionuje koniecznoéci okreslania warunku do$wiadczenia w
mechanicznym oczyszczaniu jezdni, ani w jej zmywaniu. Jednak wymaog, aby warunek ten
byt spetniony w ramach jednego zaméwienia jest nieproporcjonalny. Wykonawca, ktory
posiada takie doSwiadczenie nabyte w ramach osobnych zaméwien, jest zdolny do
wykonania zamoéwienia. W zwigzku z tym wnosi o zmiane warunku w nastepujacy sposob:
1.2.2. Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze: 1.2.2.1.a wykonat, /.../ w gminach pow.
100 000 mieszkancow w okresie jednego sezonu letniego, zamowienie polegajgce na
mechanicznym oczyszczaniu (powtarzalno$¢ dziatan nie mniejsza niz 9 oczyszczen) jezdni o
tacznej dlugosci lub powierzchni: oferta na zadanie 1 - co najmniej 11 km lub 120 000 m2,
oferta na zadanie 2 - co najmniej 10 km lub 110 000 m2, oferta na zadanie 3 - co najmniej
18 km lub 200 000 m2, oferta na zadanie 4 - co najmniej 16 km lub 180 000 m2, oferta na
zadanie 5 - min. 10 km lub 110 000 m2, a w przypadku, gdy Wykonawca sktada oferte na
dwa lub trzy zadania, zamowienie lub zaméwienia, ktérych tgczna dlugos¢ lub pow. musi
stanowi¢ sume dtugosci lub powierzchni wymaganych zadan, na ktére sktadana jest oferta.

1.2.2.1.b wykonat, w gminach pow. 100 000 mieszkancéw w okresie jednego sezonu
letniego, zamowienie polegajace na zmywaniu (powtarzalno$¢ dziatan nie mniejsza niz 3
zmywania) jezdni i/lub jezdni wewnetrznych i/lub jezdni osiedlowych o facznej dtugosci lub
powierzchni:

analogicznie jak w pkt 1.2.2.1a.

Il. W zakresie opisu przedmiotu zamowienia. 1. Wymog posiadania chlorku sodu, chlorku
wapnia i chlorku magnezu dnia 01.04.2022 r. /zarzut uwzgledniony/

2. Wymog posiadania kontenera na odpady. W Dziale Il ROZDZIAL lll. Zakres, technologia i

harmonogram prac objetych przedmiotem zamowienia (...) 8. Wynajem i utrzymanie koszy
na odpady w sezonie letnim i zimowym. (...)

8.1. Wynajem koszy: 1) Wykonawca, na czas realizacji zamowienia, z wtasnych srodkow
finansowych zobowigzany jest zapewni¢ poprzez wynajem Zamawiajgcemu fabrycznie nowe
nastepujgce rodzaje koszy na odpady: - kosz standardowy, - kosz stylowy, - kosz 120 |,

- kontener na odpady. Okre$lono parametry koszy. Zamawiajgcy wskazat lokalizacje koszty
z podziatem na typy. W zestawieniach brak informacji na temat konteneréw. Odwotujgcy
wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu dookreslenie wymogow w zakresie iloci i
przeznaczenia kontenerdw lub wykreslenie ww. wymogu.

3. W zakresie braku mozliwosci wyceny usuwania padtych zwierzat. Zgodnie z R XIV pkt 7
SWZ: Ceny jednostkowe powinny uwzglednia¢ wszystkie koszty, jakie poniesie Wykonawca
z tytulu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji catego przedmiotu
zamowienia w ramach danego zadania, na ktore skladana jest oferta, w tym takze koszt
usuwania padtych zwierzat. Koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia, muszg
uwzglednia¢ wszystkie elementy - czynnosci okreslone w przedmiocie zamowienia /.../.

W tresci formularza ofertowego zamawiajgcy nie wyszczegolnit stawek jednostkowych dla
rozliczenia ustugi zwigzanej z usuwaniem padtych zwierzat. Ustuga ta jest niezalezna od
innych S$wiadczen, wymaga catodobowego dyzuru, specjalistycznego pojazdu i zezwolen, na
co wskazujg wymaganie okreslone w R IV ppkt 1.2.1.3i 1.2.1.4 SWZ. Ustugi usuwania
padtych zwierzat i utylizacja jest bardzo czesto ustugg zlecang oddzielnie od ustug



utrzymania czysto$ci. Ustuga wymaga przygotowania sprzetowego, sanitarnego,
organizacyjnego i 24 godzinnej gotowosci. Wymog, aby w blizej nieokreslonych cenach
jednostkowych ujeto ustuge stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 PZP. Odwolujgcy wnosi o
nakazanie zmiany formularza przez wskazanie wyodrebnionej pozyciji dla ustug zwigzanych
z usuwaniem padiych zwierzat.

. W zakresie waloryzacji /Juwzgledniono/

IV. W zakresie kar umownych. Niedopuszczalne jest ksztattowanie kar w sposéb dowolny,
kary powinny by¢ okreslone w wysokosci adekwatnej. Kary ustalone przez zamawiajgcego
nie spetiajg tych wymagan. Nieuzasadnione jest zréznicowanie pozycji stron w umowie w
zakresie kary za odstgpienie. Odwolujgcy wnosi o nakazanie zréwnania sytuaciji
zamawiajgcego i wykonawcy. Wskazano na katalog kar z § 9 ust. Wzoru umowy. Powyzsze
kary sg wygérowane, nie odnoszac sie do potencjalnej szkody Zamawiajgcego, ktoéry
wykorzystuje przewage jako autor wzoru umowy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zmniejszenie kazdej z kar o potowe.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie uwzglednit w czesSci zarzuty w zakresie Zarzutu 2
zarzutu nr 4 i zarzutow nr 7 i 8; zamawiajgcy zmieni treS¢ swz.

Zamawiajacy nie uwzglednit pozostatych zarzutéw i wniést ich oddalenie.

1) odno$nie zarzutu nr 1: Zamawiajgcy wskazat, iz pracownicy terenébw zewnetrznych —
formutowanie wymogu posiadania doswiadczenia w tym zakresie bytoby w kazdym
przypadku nadmiernym, a co najmniej nieproporcjonalnym warunkiem udziatu w
postepowaniu. Wynika to z tego, ze zakres prac przewidzianych do wykonania przez te
osoby stanowi prace nieskomplikowane, ktére w zasadzie bez odrebnego przeszkolenia w
tym zakresie bedzie w stanie wykona¢ kazda osoba fizyczna, nawet jezeli wcze$niej nie
miata stycznosci z takg pracg. W tresci Rozdziatu Il OPZ (strona 43) Zamawiajacy
szczegotowo okreslit zakres prac objetych przedmiotem zamowienia w odniesieniu do
pracownikow terendw zewnetrznych, gdzie wskazat m.in. ze prace powinny by¢ wykonywane
w sposoéb zapewniajgcy utrzymanie czystosci i porzgdku (w sposéb mechaniczny lub
recznie) oraz, ze sprzatanie terendéw zewnetrznych obejmuje m.in. sprzatanie wnek, opasek
wokét budynkéw oraz miejsc potozonych ponizej poziomu terenu, np. kratek przed drzwiami,
pod schodami, wpustéw do kanalizacji.

Natomiast co do kierowcéw/operatoréw pojazdéw — okreslenie warunku udziatu w

postepowaniu w tre$ci wskazanej w SWZ w czesci dotyczgcej kierowcdw/operatorow
pojazdoéw bytoby nadmiernym formalizmem. Zamawiajgcy sformulowat warunki udziatu w
zakresie zdolnosci technicznej (s. 6 SWZrozdz. IV pkt 1.2.3.) gdzie okreslit minimalny
poziom zdolnos$ci technicznej wykonawcy gwarantujgcy zapewnienie realizacji zamowienia.
Zamawiajacy zawart szczegotowy wykaz pojazdow, ktorych dysponowaniem wykonawca
winien sie legitymowac, aby wykazaé spemienie warunku. Biorgc pod uwage powyzsze,
taczne warunki udziatu w postepowaniu, oczywistym jest fakt, iz wymog posiadania
personelu, tj. kierowcow/operatorow pojazdéw oraz wymaog posiadania okreslonych
pojazdow dotyczy nie przypadkowego zbioru kierowcow o niedookreslonych uprawnieniach,
a oséb posiadajgcych uprawnienia pozwalajgce na wykorzystanie tego okreslonego zaplecza
sprzetowego w toku realizacji umowy. Wobec powyzszego formutowanie wymogu
posiadania uprawnien do prowadzenia/obstugi pojazdéw w odniesieniu do okreslonego w
tresci 1.2.3.2. rozdz. IV SWZ warunku bezposrednio w jego tresci byloby zatem nadmiernym
formalizmem.

W jego opinii postawienie warunku dysponowania okreslong iloscig osob na dzieh sktadania
oferty pozwala oceni¢ potencjat wykonawcy do realizacji zaméwienia, rowniez w zakresie

jego umiejetnosci zwigzanych z organizacjg pracy okreslonego zespotu osob, pracy
wykonywanej w systemie zmianowym, umiejetnosci przeszkolenia, zapewnienia warunkow
bhp na przyktad na stanowiskach kierowcéw/operatoréw pojazdéw. Fakt posiadania zasobu
osobowego $wiadczy rowniez posrednio o zakresie i dosSwiadczeniu w wykonywaniu ustug.
Whniosek zatem o wykreslenie warunku dot. oséb skierowanych do realizacji zamowienia jest
bezzasadny. Wykonawca ma udokumentowac, ze dysponuje odpowiednim zasobem
pracownikow. Zamawiajacy podkresla, ze wymagana ilo§¢ pracownikéw jest minimalna.
Wedtug Zamawiajgcego wymog wykazania potencjatu nie jest wygérowany.

Odnosnie zarzutu dot. wymaganego do$wiadczenia w mechanicznym oczyszczaniu i
zmywaniu jezdni zamawiajgcy zwrdcit uwage, iz warunek udziatu w postepowaniu nie ma
zmierza¢ do zapewnienia udziatu w tym postepowaniu kazdemu wykonawcy, ale tylko tym
wykonawcom, ktorzy bedg w stanie zrealizowa¢ zamowienie, co jest weryfikowane wiasnie



przez spetnienie stawianego warunku udziatu, ktéry ma by¢ adekwatny do przedmiotu
zamowienia i dawac gwarancje nalezytego jego wykonania.

Zamawiajacy wyjasnit, iz ze wzgledu na wykonywanie ustugi kompleksowej, tj. wykonywanie
ustugi zmywania powigzanej $cisle z ustugg oczyszczania jezdni, wymagane jest
udokumentowania doswiadczenia w zakresie mechanicznego oczyszczania i zmywania
realizowanego w jednej umowie. Zamawiajgcemu zalezy, aby Wykonawca posiadat
do$wiadczenie w organizacji wykonywanych ustug polegajgcych zaréwno na zamiataniu, jak

i zmywaniu tych samych jezdni. Zmywanie jezdni odbywac sie bedzie z czestotliwoscig 1 x w
tygodniu, na jezdniach objetych oczyszczaniem z czestotliwoscig co najmniej 1 raz w
tygodniu. Cykliczno$¢ wykonywania ustug powinna zapewni¢ zmywanie mechaniczne z catej
szerokosci jezdni drobnych zanieczyszczen i pylu pozostatego po zamiataniu. Harmonogram
zamiatania i zmywania jezdni musi by¢é odpowiednio zsynchronizowany, aby zmywanie byto
wykonane w nastepnym dniu po wykonaniu zamiatania. Realizacja tych czynnosci w ramach
jednej umowy pozwala zweryfikowaé nie tylko samg umiejetno$¢é oczyszczania i zmywania,
ale takze organizaciji pracy, zarzadzania zasobem ludzkim i sprzetowym. Zamawiajacy
przewiduje zlecenie zmywania jezdni podanych w zatgczonej tabeli. Z zestawienia wynika, iz
czestotliwo$¢ opisana w warunku jest duzo nizsza niz bedzie faktyczna czestotliwos¢
realizacji prac w ramach umowy. Wielkos¢ realizowanych zaméwien przyjeta do warunku jest
nizsza niz bedzie faktycznie wykonywana w ramach umowy. Wymaég wykazania powyzszego
do$wiadczenia nie jest wygorowany.

Odnosnie zarzutu 5 zamawiajgcy wyjasnit, iz na podstawie opisu mozna okreslic
szczegbtowe wymagania do kazdego zadania, w tym informacje co do konteneréw. Whniosek
o dookreslenie ocenia jako bezprzedmiotowy.

Odnosnie zarzutu braku wyszczegolnienia stawek jednostkowych dla rozliczenia ustugi
zwigzanej z usuwaniem padtych zwierzat zamawiajgcy wskazat, ze umowa na utrzymanie

czystosci i porzadku jest ustugg kompleksowg, a wolg zamawiajacego jest, aby ustuga
usuwania padtych zwierzat nie byta rozliczana odrebnie, ale jako element innych ustug.
Zapis identyczny, znajdowat sie w specyfikacjach wczesniej prowadzonych postepowan od
2013 roku. Zatgczono zestawienie postepowan wraz z informacjg o ofertach, co potwierdza,
iz zapis dotyczacy rozliczenia padlych zwierzat umozliwia ztozenie wtasciwej oferty. W
drugiej tabeli przedstawiono zestawienie ilosci odpaddw i liczby padtych zwierzat zebranych
w okresie 12 miesiecy w obecnie realizowanej umowie, na podstawie danych
przekazywanych przez wykonawcéw w miesiecznych sprawozdaniach z zagospodarowania
odpadow.

Zarzut dotyczgcy naliczania kar umownych i ich wysokosci, w ocenie zamawiajgcego nie
zostat uzasadniony. Stwierdzenie, iz kazda z kar ma by¢ zmniejszona o potowe, wobec
braku argumentéw uznac nalezy za wniosek wadliwy. Wysokos¢ i okolicznosci kar, zostaty
wczesniej poddane szczego6towej analizie, byto tez przedmiotem odwotan we wcze$niejszych
postepowaniach i wobec braku argumentéw potraktowaé nalezy jako wniosek, ktéry nie
moze zostac zrealizowany co do zasady. Wykonawca realizujgcy ustugi zgodnie z umowg
nie bedzie obcigzony karami. Proponowana wysokos¢ kar wynika z koniecznoSci
egzekwowania podjecia i nalezytego wykonania powierzonych prac porzadkowych.
Priorytetem jest utrzymanie terenéw Gminy Wroctaw w czystosci. Kary w proponowanej
wysokos$ci sg juz stosowane w realizowanych aktualnie umowach i stwierdza sie nieliczne
nieprawidtowos$ci skutkujgce ich naliczeniem (zestawienie naliczonych kar w tabelach). Kary
sg wiec skutecznym narzedziem realizacji zatozonego celu. Zamawiajgcy chce takze unikngé
sytuacji, w ktorej Wykonawca bedzie bardziej sklonny do poniesienia kary, niz do podjecia
prac. W kontekscie rozpatrywania ryzyka, nalezy pamieta¢, ze niepodjecie lub nienalezyte
wykonanie prac w warunkach zimowych moze skutkowa¢ wystgpieniem wypadkéw z
udziatem pieszych i pojazdow i potencjalnymi roszczeniami poszkodowanych. Zamawiajacy
wskazuje takze na funkcje kompensacyjng i gwarancyjng kar. Pewna nierébwnosc¢ stron
umowy w sprawie zamowienia publicznego wynika tez z przepisow ustawy zawierajgcej
instrumenty zastrzezone wytgcznie na korzy$¢ Zamawiajgcego, ktéry dziata w interesie
publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb publicznych. Zamawiajgcy ma prawo do okreslenia
wysokich standardow realizacji zamowienia, takze obwarowac obowigzki wykonawcy karami
umownymi i oczekiwaé, ze przedmiot umowy zostanie wykonany. Odwotujgcy w odwotaniu
przeskalowat pewne sytuacje chcgc wykazag, iz kary sg nieadekwatne do czynnosci, za jakie
zostaly naliczone, co pozostaje w sprzecznosci ze stanem faktycznym. Zamawiajacy
wykonat analize, w ktérej przedstawiono liczbe pozycji adreséw na poszczegolnych
zadaniach, ktore zostaty podzielone na Rejony, oznaczone odpowiednio literami. Otrzymano
taczng sume kar na poszczegélnych Rejonach za kazdy stwierdzony przypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania prac w zakresie oczyszczania terendw
zewnetrznych. Przedstawiono réwniez wartos¢ wynagrodzenia brutto dla danego
Wykonawcy za sierpien 2021 r. za utrzymanie czystosci i porzadku na terenach objetych
sprzgtaniem. Zamawiajacy nie przewiduje sytuacji, w ktoérej Wykonawca nie podejmie
zadnych dziatan dotyczgcych utrzymania czystosci porzadku na terenie objetym



sprzataniem. Nie jest zatem prawdziwe twierdzenie, iz warto$¢ ustugi jest wiele wielokrotnie
nizsza niz kara przewidziana za jej niewykonanie.

Sygn. akt KIO 2723/21

Odwolujgcy: FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. zarzuca obraze:

1. art. 99 ust. 1i4 w zw. z art. 16 pkt 1 PZP przez opisanie przedmiotu zamédwienia w
sposéb, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, ktory jednocze$nie charakteryzuje
produkty dostarczane przez konkretnego dostawce, co moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego uprzywilejowania jednego dostawcy i wyeliminowania innych dostawcéw,
tj. przez opisanie Dz Il R lll pkt 8.2 ppkt 1 SOPZ wymagan dotyczgcych koszy
~standardowych”, ktére Wykonawca bedzie zobowigzany udostepni¢ na czas realizacji
przedmiotu zamowienia, ktére to wymagania spetniajg kosze uliczne oferowane przez tylko
jednego dostawce, tj. firma Z. B. - Zaktad Metalowy ,TORMET” w Skwierzynie, co utrudnia
konkurencje, bowiem uzaleznia wykonawcéw od jednego podmiotu (dostawcy), a przy tym
jego wymaganie nie zapewnia Zamawiajgcemu realnych korzysci w stosunku do rozwigzan
oferowanych przez innych dostawcoéw, co tym samym oznacza, ze wymaganie
Zamawiajgcego hie jest uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego;

2. art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 58 § 1i 2 oraz art. 3531 oraz art. 483 § 1 k.c. w zw. z

art. 17 ust. 1 PZP przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, tj. wskazanie w Dz Il R lll pkt 2.12 ppkt 4 SOPZ, Zze za jedng petnoplatng
akcje na danym zadaniu bedzie uznana kazda uzasadniona akcja prowadzona tylko przy
uzyciu plugosyparek, trwajgca do 10 godzin, przy zaangazowaniu wszystkich ptugosyparek
przeznaczonych do realizacji zamoéwienia na danym zadaniu, przy jednoczesnym
zastrzezeniu w kolejnym fragmencie (ppkt 6), ze w ramach petnoptatnej akcji wszystkie
ptugosyparki powinny wykona¢ minimum jednokrotne odptuzenie jezdni oraz posypanie lub
tylko posypanie jezdni (w zaleznosci od wystepujgcych warunkéw drogowych i pogodowych)
niezbedng dawkg $rodkéw do zapobiegania lub likwidowania Slisko$ci zimowej na dtugosci
~raséwki” bez jednoczesnego dookreslenia zasad rozliczania takich akcji zimowego
oczyszczania w przypadku, gdy z jakichkolwiek przyczyn akcja zimowego oczyszczania
zostanie przeprowadzona przy wykorzystaniu niepetnej liczby ptugosyparek (np. w zwigzku z
awarig jednej z nich), oraz przy zastrzezeniu w § 9 ust. 2 pkt 2c Umowy wysokiej kary
umownej za kazdy przypadek nienalezytego wykonania prac w zakresie oczyszczania jezdni
w sezonie zimowym oraz w § 9 ust. 2 pkt 2 m i n kary za prowadzenie akcji zimowego
utrzymania niepetng iloScig wymaganego sprzetu, co w praktyce moze oznaczaé, ze w
przypadku zrealizowania przez wybranego wykonawce akcji zimowego oczyszczania przy
pomocy niepetnej liczby ptugosyparek (np. bez jednej z nich), lecz przy petnym zrealizowaniu
celu ustugi (oczyszczenia terenu objetego zadaniem, usuniecia zjawiska Sliskosci zimowe;j)
Wykonawca nie do$¢, ze nie otrzyma zadnego wynagrodzenia, to jeszcze moze zostac
zobowigzany do zaptaty wysokiej kary umownej, a to pozostaje w sprzecznosci z zws, ktore
wymagaja, aby wykonawca otrzymat odpowiednie wynagrodzenie, a drobne uchybienia w
realizacji ustugi nie byly karane w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny do ich wagi,

3. art. 5, art. 58 § 1i 2 oraz art. 3531 oraz art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 17 ust. 1 PZP

przez ustanowieniew § 9 ust. 2 pkt 2 g, ¢, e, f, g, i, j, k Umowy kar umownych za kazdy
przypadek nienalezytego wykonania prac w zakresie oczyszczania jezdni w sezonie letnim,
w sezonie zimowym, a takze w technologii zamiennej i pozimowego oczyszczania,
oczyszczania chodnikéw parkingdw ciggdw pieszo rowerowych tramwajowych torowisk i
petli tramwajowych w ciggach ulicznych i petlach i/lub zielencédw w pasie drogowym i/lub
Sciezek rowerowych i/lub przej$¢ podziemnych/tuneli, prac w zakresie oczyszczania
przystankow, prac w zakresie oczyszczania terendw zewnetrznych, prac w zakresie
zimowego utrzymania terenu Scistego centrum, prac w zakresie mycia nawierzchni terenow
utwardzonych, ktore to postanowienia nie okreslajg zindywidualizowanych postaci
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania i sg sprzeczne z art. 483 § 1 k.c., a
jednoczesnie nie pozwalajg na wyczerpujaca identyfikacje wszystkich postaci nienalezytego
wykonania zobowigzania, ktérych zaistnienie uzasadniatoby powstanie obowigzku zaptaty
kar umownych, a tym samym nie umozliwiajg oszacowania ryzyka zwigzanego z zaptatg
takich kar, przy czym obcigzenie wykonawcy ryzykiem niemozliwym do oszacowania na
etapie skfadania oferty stanowi naruszenie zasady stusznosci i sprawiedliwo$ci kontraktowej
i jest sprzeczne z zws, i winno by¢ uznane za naruszenie swobody umoéw i naduzycie prawa
podmiotowego,

4. art.5,art. 58 §1i2oraz art. 3531 kc oraz art. 483 § 1 k.c. wzw. z art. 17 ust. 1
ustawy PZP przez ustanowieniew § Qust. 2 pkt 2 a, ¢, e, f, g, i, j, k Umowy razgco
wygorowanych kar umownych za kazdy przypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania prac w zakresie oczyszczania jezdni w sezonie letnim, prac w zakresie
oczyszczania chodnikéw i/lub parkingéw i/lubl/.../, prac w zakresie mycia nawierzchni



terenéw utwardzonych (za kazda pozycje adresowg z Wykazu), przy zastrzezeniu, w § 9 ust.
3 pkt 1i2 Umowy, ze w razie nieusuniecia stwierdzonych uchybien (odpowiednio w
wyznaczonym terminie lub w trakcie kolejnej kontroli) kary te wzrosng dwukrotnie (w sumie
nawet czterokrotnie), ktore to kary jako odbiegajgce od wysokosci potencijalnej szkody

muszg by¢ uznane za razgco wygorowane,

a przez to sprzeczne z zws i na mocy art. 58 § 1 oraz 3531 k.c. winny byé uznane za
niewazne;

5. art. 112 ust. 1 oraz art. 116 ust. 1 PZP przez okre$lenie w rozdziale IV pkt 1.2.3.1.

ppkt 4 SWZ warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego potencjatu technicznego w
zakresie zadania nr 4 - Sektor Fabryczna w spos6éb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, nieumozliwiajgcy petnej oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia oraz nie zapewniajgcy realizacji zamdwienia w zakresie tego zadania.
Podnoszgc zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

2. zmiane tresci rozdziatu XVII Il pkt 8.2 ppkt 1 SOPZ w zakresie wymagan

dotyczacych koszy standardowych, w taki sposoéb, zeby zobowigza¢ Wykonawcow, do
zapewnienia: koszy o kolorze RAL oraz pojemnosci odpowiadajgcej wymogg OPZ, tj. 50
dm3 - 70 dm3, przy jednoczesnym pozostawieniu dowolnosci w zakresie rozwigzan
konstrukcyjnych, wzglednie o nakazanie odstgpienie od wymogu fabrycznie nowych koszy i
dopuszczenie w ich miejsce koszy uzywanych,

3. dookreslenie w SWZ zasad rozliczania akcji zimowego oczyszczania, w ramach
ktérych nie wszystkie ptugosyparki wykonaty min jednokrotne odptuzenie jezdni oraz

posypanie lub tylko posypanie jezdni,

4. zmiane § 15ust. 2 pkt2 a, c, e, f, g, i, j, k Projektu Umowy przez dookreslenie
naruszen, za ktore bedg naliczane przewidziane w tych postanowieniach kary umowne,
wzglednie nakazanie wykre$lenie ww. postanowien z Projektu Umowy,

5. zmiane § 15ust. 2 pkt 2. a, c, e, f, g, i, j, k Projektu Umowy poprzez obnizenie kazdej z
wymienionych tam kar o potowe,

6. dodanie w pkt 1.2.3.1. ppkt 4) nowej lit. k) ,k) myjka wysokoci$nieniowa, o ktérej mowa w
pkt L) - minimum 4 sztuki,”.

Wymaganie, aby wykonawca dostarczyt konkretne kosze uliczne pozostaje w sprzecznosci z
art. 99 ust. 1 i 4 ustawy PZP i utrudnia uczciwg konkurencje.

Kosze TORMET nie posiadajg zadnego tak innowacyjnego rozwigzania, ktore by je czynito
bardziej funkcjonalnymi od innych dostgpnych na rynku. Celowe jest nakazanie
Zamawiajgcemu zmiany postanowienia SOPZ w taki sposéb, zeby zobowigza¢ do
zapewnienia koszy o kolorze RAL oraz pojemnosci odpowiadajgcej wymogg OPZ, tj. 50 dm3
- 70 dm3, przy jednoczesnym pozostawieniu dowolnosci w zakresie rozwigzan
konstrukcyjnych (nikt poza Tormet nie oferuje rozwigzania z dwoma otworami wrzutowymi).
1.2. Uzasadnienie zarzutu dotyczacego niedookreslenia zasad wynagrodzenia za wykonanie
akcji zimowego utrzymania niepetng liczbg pojazdow

Zgodnie z postanowieniem Dziatu Il rozdziatu lll pkt 2.3. ppkt 6) SOPZ, w ramach w ramach
petnoptatnej akcji wszystkie ptugosyparki powinny wykona¢ minimum jednokrotne odptuzenie
jezdni oraz posypanie jezdni niezbedng dawkg srodkéw do zapobiegania lub likwidowania
$liskosci zimowej na diugoéci tzw. ,traséwki’.

Jednocze$nie w pkt 2.12 w Rozdziale lll Dziatu Il SOPZ Zamawiajacy okreslit zasady wyptaty
wynagrodzenia za $wiadczenie ustugi zimowego oczyszczania. Wskazat, ze:

- w sezonie zimowym wykonawca bedzie otrzymywat wynagrodzenie dwuskifadnikowe, za
gotowos¢ techniczng i za prowadzenie akcji oczyszczania jezdni w technologii zimowe;j,

- za jedng petnoptatng akcje na danym zadaniu bedzie uznana kazda uzasadniona akcja
prowadzona tylko przy uzyciu ptugosyparek, trwajgca do 10 godzin, przy zaangazowaniu
wszystkich ptugosyparek przeznaczonych do realizacji zamoéwienia na danym zadaniu,
kolejna akcja moze by¢ rozpoczeta dopiero po 10 godzinach od rozpoczecia akciji
poprzednie;j,

- w ramach petnopfatnej akcji wszystkie ptugosyparki powinny wykona¢ minimum
jednokrotne odptuzenie jezdni oraz posypanie lub tylko posypanie jezdni (w zaleznosSci od
wystepujgcych warunkéw drogowych i pogodowych) niezbedng dawkg srodkéw do
zapobiegania lub likwidowania sliskosci zimowej na dtugosci ,traséwki”’, w przypadku



ciagtego opadu odptuzanie i posypywanie musi by¢ ponawiane z czestotliwoscig
uniemozliwiajgcg zaleganie Sniegu i tworzenie sie slisko$ci zimowej na jezdni,

- w uzasadnionych przypadkach, za zgodg Zamawiajgcego dopuszcza sie przerwanie akcji
na poszczegolnych ,traséwkach” np. w sytuacji, gdy w czasie prowadzenia akcji nastgpita
poprawa warunkow atmosferycznych i dalsze prowadzenie akcji bytoby nieuzasadnione;
wynagrodzenie za przerwang akcje na poszczegdlnych ,traséwkach” nastgpi w oparciu o

cene jednostkowg za faktycznie wykonane prace (ilos¢ m? x cena jednostkowa).

W praktyce oznacza to, ze w SOPZ opisany zostat sposo6b ustalenia wynagrodzenia
naleznego wykonawcy za przeprowadzong akcje zimowego oczyszczania jedynie dla dwoch
przypadkow:

- gdy akcja ta zostanie przeprowadzona przy wykorzystaniu wszystkich ptugosyparek
przeznaczonych do realizacji zaméwienia, a w jej ramach kazda ptugosyparka wykona
minimum jednokrotne (petne) odptuzenie lub posypanie jezdni,

- gdy w uzasadnionych przypadkach Zamawiajgcy wyrazi zgode na przerwanie akcji na
poszczegdinych traséwkach.

Brak jest zapisow odnoszgcych sie do innych przypadkéw.

Sytuacja taka moze obejmowac np. przypadek awarii jednego z pojazdéw (gdzie pojazd ten
nie dokoriczy swojej traséwki, a wykona jg np. inny z pojazdéw (przeprowadzi odptuzanie lub
posypywanie na dodatkowej trasie). W praktyce moze to skutkowa¢ odmowg przez
Zamawiajgcego zaptaty jakiegokolwiek wynagrodzenia w takim przypadku - i to nawet w
sytuacji, gdy pomimo niepetnego udziatu pojazdéw (ptugosyparek) cel ustugi zimowego
oczyszczania (usuniecie Slisko$ci zimowej czy zalegajgcego $niegu) zostanie osiagniety.

Ponadto zamawiajgcy, obok obowigzku realizowania akcji zimowej przy wykorzystaniu
wszystkich zadeklarowanych pojazdéw, przewidziat wysokie kary umowne: za kazdy
przypadek nienalezytego wykonania ustugi.

Takie rozwigzanie ma znamiona podwojnego karania wykonawcy za tozsame uchybienie, a
nadto prowadzi¢ bedzie do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego.

Tym samym, bedzie ono sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego (w szczegolnosci z
zasada sprawiedliwosci kontraktowej) i jako takie nie moze zosta¢ utrzymane.

Zamawiajacy uprawniony jest do ksztattowania postanowien umowy. Zgodnie z regulacja art.
36 ust. 1 pkt 16 Pzp, zgodnie zamawiajgcy zobowigzany jest zawrze¢ w treSci SIWZ istotne
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci umowy, ogdine warunki umowy albo
wzoér umowy. Uprawnienie Zamawiajgcego nie ma charakteru absolutnego, gdyz nie moze
swego prawa naduzywac. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie postanowieh umowy
w sprawie zamowienia publicznego tak, aby cel zamoéwienia publicznego zostat osiggniety.
Zamawiajacy przewidziat niezwykle szeroki katalog kar umownych wobec Zamawiajgcego.
Katalog sktada sie z 71 przestanek, znaczna cze$¢ swym zakresem obejmuije caly szereg
okolicznosci faktycznych, w wielu przypadkach okreslonych nieprecyzyjnie. Wskazac nalezy,
ze przywotane w petitum odwotania przestanki kar umownych okres$lono nieprecyzyjnie, co
znacznie utrudnia identyfikacje sytuaciji, w ktorych karty moglyby zosta¢ naliczone, wysokos¢
zostata ustalona na poziomie razgco wygérowanym, niewspétmiernym do potencijalnej
szkody oraz wartosci $wiadczen, za ktérych niewykonanie bgdz nienalezyte wykonanie
poszczegdbine kary mogg zostaé naliczone.

Postanowieniem § 9 ust. 2 pkt 2 a, c, e, f, g, i, j, kK Umowy Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek
zaptaty przez Wykonawce kar ,za kazdy inny przypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania prac, za kazdy dzien, z wylgczeniem przypadkdéw okreslonych powyzej”.

Przypadki zostaty okreslone w sposéb niezwykle szeroki - powodujgcy, ze w istocie kazde,
najdrobniejsze odstepstwo od zapisow umowy bgdz SOPZ w zakresie odnoszgcym sie do
poszczegdinych prac mogtoby powodowac naliczenie kary. To oznacza, ze przywotane
postanowienia nie identyfikujg przypadkow, ktére sg obwarowane sankcjg kary umowne;.
Postanowienia § 9 ust. 2 pkt 2 /jw./, jako wprowadzajgce de facto ogolny obowigzek zaptaty
kary umownej (za uchybienie ktéremukolwiek wymaganiu czy postanowieniu umowy, jako
sprzeczne z art. 483 k.c. oraz sprzeciwiajgce sie naturze zobowigzania do zaptaty kary
umownej nalezy uzna¢ za niedopuszczalne i niewazne na mocy art. 58 § 1 k.c.

Wskazane postanowienia sg sprzeczne z zws, naktadajg na wykonawce ryzyko zaptaty kar,
ktére na etapie kalkulacji oferty jest wrecz niemozliwe do oszacowania. Wykonawca nie jest
w stanie ustali¢ przypadkow, w ktérych kary mogg by¢ naliczone. Postanowienia wskazane
jako sprzeczne z istotg kary umownej wynikajgca z tresci art. 483 k.c., naruszajgce zasady



wspotzycia spotecznego i stanowigce przejaw naduzycia prawa podmiotowego
Zamawiajacego winny zosta¢ wykreslone.

Kara umowna ma na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi miedzy stronami i stuzy realnemu
wykonaniu zobowigzan. Peni szereg funkcji wynikajacych z przepiséw prawa i opisanych w
literaturze. Kary wskazane majg charakter kar razgco wygérowanych. Ich wysokos¢ zostata
ustalona w catkowitym oderwaniu od potencjalnej szkody. Wysokos$¢ kar znaczgco
przekracza warto$¢ wynagrodzenie, jakie Zamawiajgcy obecnie wyptaca z tytutu czynnosci
oczyszczania. Odwotujgcy przedstawit zestawienie wysokosci kar umownych z
wynagrodzeniem obecnie wyptacanym Odwotujgcemu. Zestawienie obrazuje, ze wysokos¢
wiekszosci z kar jest jednostkowo wyzsza anizeli wynagrodzenie za czynno$ci, ktorych
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie stanowi podstawe zaptaty kary.

Przedmiotowe kary winny zosta¢ obnizone, zasadne jest obnizenie kar o potowe celem
dostosowania do rzeczywistej szkody i wartosci $wiadczen, za ktére kary te sg naliczane.
Zarzut dotyczgcy warunku udziatu w postepowaniu. W pkt 1.2.3.1. ppkt 1 -5 SWZ
okreslono warunek udziatu dotyczacy zdolnosci technicznej w zakresie dysponowania
sprawnymi technicznie urzadzeniami, odrebnie dla kazdego z pieciu zadan. W zakresie
zadania 4 (sektor Fabryczna) zamawiajgcy wymaga wykazania sie dysponowaniem
wymienionymi pojazdami.

Wsréd pojazddw i urzgdzen nie zostata wymieniona myjka wysokocisnieniowa rownie
niezbedna, jak w pozostatych zadaniach. Celowym jest uzupetnienie warunku udziatu dla
zadania 4 o wymaganie dotyczgce dysponowania minimum 4 myjkami wysokoci§nieniowymi
(analogicznie, jak w przypadku porownywalnych sektoréw).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. nie uznat zarzutéw
odwotania, wnoszgc o jego oddalenie w catosci i wskazat, co nastepuje.

1) odnos$nie zarzutu nr 1:

W swoim pismie Odwotujgcy stawia zarzut, iz opis przedmiotu zaméwienia zostat dokonany
w sposoéb utrudniajacy uczciwg konkurencije, charakteryzujgc produkt dostarczany przez
konkretnego dostawce, co moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego uprzywilejowania jednego
dostawcy i wyeliminowania innych dostawcow. Wedlug wiedzy Odwotujgcego wymagania
opisane w SOPZ spetniajg kosze uliczne oferowane tylko przez jednego dostawce Pana Z
B. firma ,TORMET". Zdaniem Odwotujgcego wymagania co do kosza ulicznego nie
zapewniajg Zamawiajgcemu realnie korzysci w stosunku do rozwigzania oferowanych przez
innych dostawcéw, co oznacza, ze wymagania te nie sg uzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wskazuje, ze zarzut ten jest nieprawdziwy. Kosze identyczne z obecnie
wykorzystywanymi w miescie i opisanymi w SOPZ, sg dostepne w sprzedazy w wielu
sklepach, w cenach zréznicowanych ze wzgledu na potencjalng wysokos¢ zaméwienia.
Ponizej przedstawione sg przyktadowe oferty pozyskane przez Zamawiajgcego w ramach
zapytania mailowego (mail p. T. S. z dnia 21.09.2021 r.) skierowanego do firm: eko 24,
ecomarket, Parkaria, ABRYS Technika Sp. z 0.0., a takze korespondencja z tymi firmami i

otrzymane oferty.

Zamawiajgcy zwrocit sig tez z zapytaniem do producentoéw koszy o mozliwo$¢ wykonania
kosza zgodnego z opisem wskazanym w specyfikacji zamoéwienia (mail p. T. S. z dnia
21.09.2021 r ponizej). W odpowiedzi od jednego z nich otrzymano zapewnienie o istnieniu
takiej mozliwosci (mail p. t. Z firma Inoplex z dnia 22.09.2021 r ponizej).

Nieprawdziwy jest zatem zarzut Odwotujgcego, ze wymagany w specyfikacji kosz jest
dostepny wylgcznie u jednego dostawcy. Wykazane przez Spétke dane potwierdzajg
dostepno$¢ u producentéw oraz w sklepach mogacych zrealizowa¢ zamowienie na
wspomniany kosz.

Poniewaz cato$¢ zarzutu Odwolujacego oparta jest na zatozeniu, ze istnieje jeden producent
koszy, a jak wskazano wyzej, zatozenie to jest catkowicie btedne, uzna¢ zatem nalezy, iz
zawarty w odwotaniu wywod dotyczacy sprzecznosci opisu przedmiotu zamowienia z art. 99
ustawy Pzp jest bezzasadny.

Zamawiajacy wyjasnia, iz nie dopuszcza mozliwosci realizacji umowy, to jest udostepnienia
koszy ulicznych, poprzez udostepnienie koszy juz uzywanych, ktére znajdowaly sie na
terenie miasta, w ramach ich przejecia/odkupienia od dotychczasowego wykonawcy, z uwagi
na fakt, iz kosze te umieszczone sg w miejscach publicznie dostepnych i czesto sg
przedmiotem aktéw wandalizmu, wobec czego znajdujg sie w bardzo ré6znym stanie



technicznym.

Przedstawiono korespondencje mailowg z przyktadowymi dostepnymi do sprzedazy koszami
spetniajgcymi wymagania Zamawiajgcego.

2) odnosnie zarzutu nr 2:

Odwolujgcy stawia zarzut, iz opis przedmiotu zamowienia dokonany zostat w sposdb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, gdyz w SOPZ dziat Il rozdziat lll punkt 2.12. ppkt 4
opisujgcym jedng peing ptatng akcje zimowa nie zostaty okreslone zasady rozliczania takich
akcji zimowego oczyszczania, w przypadku gdy z jakiejkolwiek przyczyny akcja zimowego
oczyszczania zostanie przeprowadzona przy wykorzystaniu niepeinej liczby ptugosyparek,
na przyktad w zwigzku z awarig w jednej z nich, co zdaniem Odwotujgcego w praktyce
oznacza, ze w przypadku zrealizowania przez wykonawce akcji zimowego oczyszczania przy
pomocy niepetnej liczby ptugosyparek, lecz przy petnym zrealizowaniu celu ustugi,
wykonawca nie dos¢, ze nie otrzyma zadnego wynagrodzenia, to jeszcze zostanie
zobowigzany do zaptaty kary umownej, a to zdaniem Odwotujgcego pozostaje w
sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego, gdyz za wykonane prace nalezy sie
wynagrodzenie, a drobne uchybienia w realizacji ustug nie mogg by¢ karane w sposo6b
nadmierny i nieproporcjonalny do ich wagi.

Odwotujgcy zarzuca, iz w dokumentaciji postepowania dotyczgcej zasad rozliczenia za
wykonanie akcji zimowych brak jest uwzglednienia sytuacji, kiedy na przyktad w wyniku
awarii jednego z pojazdéw nie wykona on petnej ,traséwki”, ale prace te wykona inny pojazd,
co moze prowadzi¢ do sytuacji, ze pomimo niepetnego udziatu pojazdéw cel ustugi
zimowego oczyszczania zostanie osiggniety.

Zamawiajgcy w SWZ rozdz. IV pkt 1.2.3.1 okreslit minimalng ilo§¢ sprawnego sprzetu, jakim
winien dysponowa¢ Wykonawca. Wykonawca, posiadajgc wymagane w SWZ doswiadczenie
w realizacji ustug zwigzanych z zimowym utrzymaniem jezdni winien przewidzie¢ mozliwo$¢
awarii sprzetu i wprowadzenia do akcji pojazdoéw zastepczych, posiadajgcych parametry
techniczne nie gorsze od wymaganych w SWZ. Pojazdy te powinny by¢ zgtoszone
Zamawiajgcemu. Zamawiajgcy wymaga, aby w akcji braty udziat wszystkie dostepne na
zadaniu ptugosyparki i pierwsze odptuzenie jezdni na catej szeroko$ci oraz posypanie
niezbedng dawka soli zwilzonej solankg nastapito w czasie do 3 godzin, liczac od
stwierdzenia zjawiska, oraz aby prowadzone dziatania osiggnety w jak najszybszym
mozliwym terminie wymagany standard, ze wzgledu na znaczenie zapewnienia
bezpieczenstwa ruchu kotowego na zleconych jezdniach do zimowego utrzymania.

Stawiany przez Zamawiajgcego wymag, aby w ramach petnopfatnej akcji wszystkie
ptugosyparkl wykonaty min. Jednokrotne odptuzenie jezdni oraz posypanie jezdni na

diugosci traséwek”, jest podyktowane koniecznoscig zapewnienia jak najkrétszego czasu
reakcji na warunki atmosferyczne, co jest mozliwe do wykonania tylko jezeli wszystkie
pojazdy w jednym czasie rozpoczng wykonywanie akcji. Réwniez w technologii wykonywania
prac (SOPZ Dziat Il Rozdziat Il pkt 2.3.) Zamawiajgcy zwraca uwage, iz wymaga, aby
wszystkie pojazdy rozpoczely prace na swoim rejonie w ciggu godziny liczgc od wydania
dyspozycji przystgpienia do akciji. Tylko taki sposob dziatania gwarantuje bowiem sprawne i
mozliwie najszybsze usuniecie zagrozenia z jezdni. Jak wyzej wskazano, Zamawiajacy
wymaog ten potgczyt z warunkami udziatu w postepowaniu oczekujgc udziatu w postepowaniu
wiasnie wykonawcow, ktorzy bedg dysponowali odpowiednim potencjatem technicznym.
Wykonawca powinien dysponowaé samochodami zastepczymi i w przypadku wystgpienia
awarii dokona¢ zmiany pojazdu zgodnie z opisanymi wyzej zasadami.

Wykonawca jako profesjonalista, zobowigzany jest tak zorganizowa¢ park maszynowy i
samochody zastepcze, aby zawsze przystapi¢ do realizacji akcji petnym sktadem pojazdow.

3) odnosnie zarzutéw nr 3 i 4:

Zasada rownosci stron stosunku zobowigzaniowego podlega specyficznemu ograniczeniu
zasady swobody umow (art. 353 1 kc), a pewna nieréwnos¢ stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego wynika wprost z przepiséw ustawy. Zamawiajgcy dziata w interesie
publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb publicznych i ryzyko niepowodzenia zamierzonego

celu prowadzi do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Zatem
ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej. Zamawiajgcy ma prawo do okre$lenia wysokich standardow realizacji
zamoOwienia, ma takze prawo obwarowaé obowigzki wykonawcy karami umownymi i
oczekiwac, ze przedmiot umowy zostanie wykonany zgodnie z postanowieniami umowy.
Ocena instytucji kar umownych pod katem wysokosci i przestanek zastosowania nastepuje
na etapie realizacji umowy i stosowania jej postanowien. Nie ma mozliwosci, aby wystgpita
sytuacja nieréwnego traktowania wykonawcédw. Wykonawca w przypadku rzeczywistego



wystgpienia sytuacji naduzycia przez zamawiajgcego kar umownych moze korzystac z
uprawnienia okreslonego w kodeksie cywilnym. Zamawiajgcy wskazuje, ze biorgc pod
uwage funkcje, jakie petni kara umowna, tj. kompensacyjna w zakresie szkody materialnej,
tez wizerunkowej, instytucjonalnej i funkcja gwarancyjna, oraz z uwagi na skomplikowany
charakter ustugi, tylko w ten sposdb mozna zrealizowa¢ obowigzek zapewnienia nalezytej
realizacji zadania. Wykonawca realizujgcy ustugi nie bedzie obcigzony karami. Kary w
proponowanej wysoko$ci sg juz stosowane w realizowanych aktualnie umowach i stwierdza
sie nieliczne nieprawidtowosci skutkujace ich naliczeniem (zestawienie kar przedstawiono w
tabelach. Zamawiajacy chce unikng¢ sytuacji, w ktorej wykonawca bedzie bardziej sktonny
do poniesienia kary, niz do podjecia prac. Przeciwnie do pogladu w odwotaniu, zamawiajgcy
dazy do tego, aby wykonawcy nie dokonywali odpowiedniej priorytetyzacji podejmowanych
dziatan, ale dotrzymali wszystkich wymagan okre$lonych w umowie.

W zakresie zarzutu 4 zamawiajgcy stwierdzit, ze wskazane przez odwotujgcego w tabeli
kwoty wynagrodzenia za dang czynnos$¢, co do kar okresinych w pod lit. ,i” oraz .k’ sg
btedne. Przeprowadzone przez odwotujgcego poréwnanie kar do wynagrodzenia za dane
czynnosci jest niewiarygodne i nie potwierdza stawianych zarzutéw. Zdaniem
Zamawiajgcego chybione jest porownywanie wysokosci kar do wysoko$ci wynagrodzenia
wynikajgcego z cen jednostkowych wskazanych w ofercie, bowiem to wykonawcy ustalajg i
wskazujg samodzielnie ceny jednostkowe za realizacje zadan, wiedzgc na jakim poziomie sg
ustalone kary umowne (umowa jest zatgcznikiem do SWZ). Zamawiajgcy dokonat
poréwnania, w oparciu o obecnie funkcjonujgcg umowe, wysoko$ci wynagrodzenia z
wysokos$cig naliczonych kar umownych, na przestrzeni roku. Z poréwnania w sposob
jednoznaczny wynika, iz naliczane kary umowne stanowig tylko minimalny procent
wyptacanego wykonawcy wynagrodzenia.

Wobec powyzszego, zdaniem Zamawiajgcego, zarobwno zarzut 3, jak i 4, odnoszace sie do
kar umownych, uznac za nalezy za bezzasadne i oddali¢ odwotanie w tym zakresie.

4) Zamawiajgcy wyjasnia, iz przy ustalaniu minimalnej iloci wymaganego sprzetu kierowat
sie zakresem przewidzianych do wykonania ustugi, tj.: czestotliwosc¢ i zakres mycia
posadzek i schoddéw w przejsciach podziemnych na terenie zadan nr 1, 2, 3i 5, mycia
nawierzchni kamiennych na chodnikach, placach i jezdniach na terenie zadania nr 1, na
peronach przystankowych Ronda Reagana na terenie zadania nr 2. Natomiast na zadaniu nr
4 harmonogram oczyszczania przej$¢ tunelowych nie przewiduje mycia posadzek i schodow,
stad stawianie wymogu posiadania czterech myjek wysokocisnieniowych bytoby zdaniem
Zamawiajacego nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia.

Sygn. akt KIO 2724/21

Odwolujgcy: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. Wroctaw wniost
odwotanie w postepowaniu wobec tresci specyfikacji warunkéw zamowienia i zatgcznikdw.
Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 99 ust. 1iust. 4, art. 134 ust. 1 pkt 4, pkt 17, pkt 20, art. 16 p.z.p. oraz art. 5, art.
3531 iart. 487 § 2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p. przez zaniechanie sporzgdzenia opisu
przedmiotu zamowienia i dokumentéw zaméwienia w sposéb wyczerpujacy, uwzgledniajgcy
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie waznej oferty oraz
utozenie tresci stosunku prawnego, w tym sformutowanie zasad wynagradzania wykonawcy
w sposob sprzeciwiajgcy sie zasadom wspolzycia spotecznego, naruszajgcy rownowage
stron umowy w zakresie w jakim we wzorze formularzy dla poszczegdlnych zadan
LZestawienie kosztéw zadania” (zatgcznik nr lll A - lll E) nie przewidziano jednostkowych
stawek wynagrodzenia za poszczegodlne istotne kosztotworczo elementy zaméwienia, co w
konsekwenciji uniemozliwia rzetelng wycene i prowadzi¢ moze do ztozenia
nieporownywalnych ofert, a tym samym narusza zasade uczciwej konkurenciji i przejrzystosci
postepowania, a takze uniemozliwia uzyskanie wynagrodzenia za zrealizowane prace na
etapie realizacji zamdwienia

2. art. 240 ust. 1i2, art. 134 ust. 1 pkt 18 w zw. z art. 16 pzp przez wadliwe

sporzgdzenie swz w zakresie okreslenia ceny, gdyz Zamawiajgcy przewidziat w ,Zestawieniu
kosztow zadania”, tj. w zatgcznikach nr lll A- Il E, ze cena jednostkowa - warto$¢ netto za
gotowos¢ techniczng (pozycja nr 1) nie moze by¢ wyzsza niz 5% sumy netto wynagrodzenia
za zamowienie podstawowe, co w konsekwencji uniemozliwia rzetelng wycene i prowadzi¢
moze do ztozenia nieporownywalnych ofert, a tym samym narusza zasade uczciwej
konkurenciji i przejrzystosci postepowania.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

1. Stosownie do § 7 ust. 2 projektu umowy Wykonawca bedzie otrzymywat wynagrodzenie



wynikajgce z iloczynu zakresu i krotnosci wykonanych prac oraz jednostkowych cen
okreslonych w Zestawieniu kosztéw zadania stanowigcym. Zamawiajacy nie przewidziat w
formularzach odrebnej pozycji za usuwanie padtych zwierzat lub przyjat formute
wynagrodzenia nieuwzgledniajacg wszystkich elementow - w zakresie rozliczenia za prace
interwencyjne, co prowadzi do sytuaciji, w ktorej wykonawca zobligowany bedzie zrealizowaé
okreSlone prace i ponies¢ zwigzane z ich realizacjag koszty bez mozliwo$ci uzyskania
wynagrodzenia stanowigcego ekwiwalent prac. W zakresie prac interwencyjnych w rozdziale
XIV.3 SWZ Zamawiajacy przyjat, ze wynagrodzenie za prace interwencyjne rozliczane
bedzie na podstawie kosztorysu powykonawczego. W ,Zestawieniu kosztéw zadania”
Zamawiajacy skalkulowat wynagrodzenie za prace interwencyjne w wszystkich pieciu
zadaniach na kwote 288.000,00 zt w kazdym zadaniu. Przyjety sposob nie uwzglednia
wszystkich elementdw tej czeSci zamowienia. Wykonawca wnosi o nakazanie dokonania
modyfikacji dokumentow pkt XIV.7 SWZ i formularzy ,Zestawienie kosztow zadania”, {j. zat.
Il A- 1l E, w sposéb, ktory pozwoli na dokonanie rozliczenia takze za pozostawanie przez
wykonawce w gotowosci do niezwtocznego przystapienia do realizacji prac interwencyjnych.
Podobnie zasadnym jest dodanie w formularzu cenowym dodatkowej pozycji za usuwanie
padtych zwierzat. Szczegbdtowo obowigzki wykonawcy w tym zakresie okreslone zostaty w
dziale - ,Usuwanie padtych zwierzat’, jednakze w formularzach ,Zestawienie kosztow
zadania”, tj. zat lll A - Il E, brak osobnej pozycji cenowej odnoszacej sie do tego elementu.
Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie dokonania modyfikacji dokumentéw zaméwienia, w
szczegolnosci ,Zestawienia kosztdéw zadania”, ij. zatgcznikéw nr lll A- Il E przez
uzupetienie go o dodatkowa pozycje - cena jednostkowa za usuwanie padtych zwierzat.

2. Naruszenie art. 240 ust. 12, art. 134 ust. 1 pkt 18 w zw. z art. 16 pzp przez wadliwe
sporzgdzenie swz w zakresie dotyczgcym okreslenia ceny, gdyz Zamawiajacy przewidziat w
LZestawieniu kosztéw zadania”, tj. w zat Il A - Il E, Ze cena jednostkowa - wartos¢ netto za
gotowos¢ techniczng (pozycja nr 1) nie moze by¢ wyzsza niz 5% sumy netto wynagrodzenia
za zaméwienie podstawowe, co w konsekwencji uniemozliwia rzetelng wycene i prowadzi¢
moze do ztozenia nieporéwnywalnych ofert, a tym samym narusza zasade uczciwej
konkurenciji i przejrzystosci postepowania.

Zamawiajacy sprecyzowalt, ze Kazdy z Wykonawcow moze zaproponowac tylko jedng cene
na dane zadanie i nie moze jej zmieni¢. W ,Zestawieniu kosztéw zadania”, Zamawiajacy
zastrzegt, ze cena jednostkowa - wartos¢ netto za gotowos¢ techniczng (poz 1) nie moze by¢
wyzsza niz 5% sumy netto wynagrodzenia za zamdwienie podstawowe. Taki opis sposobu
obliczenia ceny nie odpowiada istocie postepowania o udzielenie zamowienia, w ktorym
wykonawca, okre$la cene, w tym takze poziom cen jednostkowych.

Zamawiajacy nie jest uprawniony do okre$lania gérnych limitéw, czy jakichkolwiek
przedziatow, w ktérych winna miesci¢ sie cena, w tym cena jednostkowa, zaoferowana przez
wykonawce. Zapisy dokumentacji postepowania sg niezgodne z obowigzkiem umozliwienia
wykonawcy ziozenia rzetelnej i bazujgcej na faktycznych kosztach oferty. Wymogi okreslone
przez Zamawiajgcego, ograniczajgce mozliwos¢ okreslenia ceny na poziomie innym niz max.

5% warto$ci catego wynagrodzenia, stojg w jawnej sprzecznosci z pkt 7 rozdziatu XIV SWZ,
ktory stanowi, ze ,ceny jednostkowe powinny uwzglednia¢ wszystkie koszty /.../”

Ingerencja Zamawiajgcego w oferte wykonawcy, sprowadzajgca sie do wymuszenia
zachowania przewidzianej przez Zamawiajgcego proporcji w ustaleniu ceny jednostkowej za
gotowos¢ techniczng zamiast uwzglednienia rzeczywistych kosztow realizaciji tej ustugi,
moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej ceny jednostkowe wskazane w ofercie moga nosié¢
znamiona ceny razgco niskiej i skutkowa¢ odrzuceniem oferty ztozonej przez wykonawce.
Takie dziatanie Zamawiajgcego narusza konkurencyjno$é, jako ze to cena jest gtéwnym
elementem konkurencji pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia.
Podkresli¢ nalezy, ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy przypisat cenie az 80% wagi w
ramach kryteriéw oceny ofert.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji dokumentéw
zamowienia, w szczegolnosci ,Zestawienia kosztow zadania”, tj. zatgcznikow Il A - lIl E
poprzez wykreslenie zapisow oznaczonych * - zakladajgcych, ze warto$¢ netto w kolumnie
10 Gotowosci technicznej z pozycji nr 1 nie moze by¢ wyzsza niz 5% kwoty z pozyciji
okreslajgcej sume netto za zamoéwienie podstawowe.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
ALBA S.A. nie uznat zarzutow odwotania, wnoszac o jego oddalenie.

1) Zamawiajgcy podnibst, ze zarzuty odwotania w zestawieniu z ich z uzasadnieniem nie
pozwalajg de facto okresli¢ czynnosci, ktére sg kwestionowane, ani nie pozwalajg powigzac



podstaw odwotania z czynnosciami opisywanymi w samym odwotaniu.

2) odnos$nie zarzutu nr 1a. Odwotujgcy nie kwestionuje w jakimkolwiek stopniu opisu
przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktéry wskazywatby, ze Wykonawca nie wie lub nie moze
ustali¢, jakie ustugi i prace ma wykona¢, jakie sg parametry tych prac/ustug, czy tez jakie sg
ich spodziewane rozmiary. Odwolujgcy nie przedstawit logicznego i prawnie uzasadnionego
zwigzku pomiedzy brakiem odrebnej wyceny kosztéw wykonania okre$lonych ustug/prac a
naruszeniem ustawy pzp. Odwotujacy nie wyjasnit, w jaki sposob naruszono prawo,
zwlaszcza jesli kazdy z wykonawcow adekwatnie do swoich wiasciwosci moze te koszty
skalkulowac.

Prace interwencje s rozliczane wg Sekocenbudu za wykonane prace, natomiast dyzury dla
realizacji prac interwencyjnych, gotowosc¢ specjalistycznego sprzetu czy koszty zwigzane z
zakupieniem uzywanych srodkow wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenach
jednostkowych, zgodnie z zapisami SWZ rozdz. XIV pkt 7. Brak podstaw do tego, aby
choéby domniemywac naruszenie przepisow Pzp przez Zamawiajgcego. Przeciwnie
uzasadnienie odwotania wskazuje, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w sposob
zgodny z obowigzujagcymi w tym zakresie regutami oraz przewidziat wynagrodzenie
wykonawcy za wszystkie ustugi/prace, ktore ten wykona na jego rzecz, z uwzglednieniem
kosztéw poniesionych na ten cel. Wskazano na tabele 1 do 6 z iloScig zleceh
interwencyjnych zrealizowanych na podstawie wskazan jednostek gminnych na podstawie
biezgcej umowy, dla Gminy oraz z podziatem na zadania nr od 1 do 5 (zatgczniki).

3) odnos$nie zarzutu nr 1b: Ze wzgledu, ze umowa na catoroczne utrzymanie czystosci i
porzadku na terenie gminy Wroctaw jest ustugg kompleksowa, wolg Zamawiajgcego jest, aby
ustuga usuwania padtych zwierzat nie byta rozliczana odrebnie, ale jako element innych
ustug. W ziozonej tabeli przedstawiono zestawienie ilosci odpaddw zebranych w okresie 12
miesiecy w obecnie realizowanej umowie.

4) odno$nie zarzutu nr 2. Wbrew twierdzeniom odwotania zamawiajgcy nie wprowadzit
gérnej granicy ceny, a jedynie okreslit procentowo — adekwatnie do zakresu i charakteru
przedmiotu zamowienia — stosunek jednej z pozycji cenowych do innej, przy czym co
oczywiste - ostateczna wysokos¢ ceny pozostaje w dyspozyciji wykonawcy sktadajgcego
oferte. Wprowadzenie limitu wyrazonego proporcjg warto$ci pomiedzy wynagrodzeniem za
gotowos¢ techniczng a wynagrodzeniem za zamowienie podstawowe podyktowane jest
wyjatkowym charakterem wynagrodzenia wyptacanego wykonawcy za gotowosc¢ techniczng.
Zamawiajgcy nie jest zobligowany do ptacenia gotowosci technicznej. Koniecznos¢ tej
pozyciji w zestawieniu kosztéw podyktowana zostata m.in. warunkami klimatycznymi
zwigzanymi z trudng do oceny sytuacjg meteorologiczng na terenie objetym przedmiotem
zamowienia.

Zarzut dotyczgcy mocno zawyzonej liczby akcji sprowadza sie do zmian klimatycznych, a
zamawiajagcy wychodzac naprzeciw wykonawcom, wprowadzit system rozliczania zimowego
poprzez gotowos¢ techniczng, ktéra to nie moze stanowié¢ podstawy rozliczenia umowy
zobowigzania rezultatu i musi by¢ warto$cig ograniczong.

W tabeli wskazano stosunek gotowosci technicznej do wartosSci jednej akcji zimowego
oczyszczania na jezdniach zaliczonych do | kolejnosci zimowego utrzymania w skali 1
miesigca.

Uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnikow postepowania
przedstawione w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz
odwotania w zakresie podtrzymanych przez odwotujgcych zarzutéw, nie zastugujg na
uwzglednienie.

KIO 2696/21

W zakresie postawionego warunku dotyczgcego potencjatu osobowego i doswiadczenia
wymaganego od pracownikow przewidzianych do wykonywania czynnosci wchodzgcych w
sktad przedmiotu zamoéwienia warunek uzna¢ nalezy za uzasadniony. W tresci opisu
przedmiotu zamowienia zostat okreslony zakres prac przewidywanych w odniesieniu do
pracownikow terenéw zewnetrznych, gdzie wskazano m.in. ze prace powinny by¢
wykonywane w sposob zapewniajgcy utrzymanie czystosci i porzgdku w sposéb
mechaniczny lub recznie oraz wskazano obiekty przewidziane do sprzatania.

Co do warunku w zakresie zdolnosci technicznej, w specyfikaciji okreslono minimalny poziom
zdolnosci technicznej wykonawcy gwarantujgcy zapewnienie realizacji zamowienia.
Zamawiajgcy zawart szczegotowy wykaz pojazdow, ktérych dysponowaniem wykonawca



winien sie legitymowac, aby wykazaé¢ spemienie warunku. Biorgc pod uwage powyzsze,
taczne warunki udziatu w postepowaniu, zrozumiate jest, iz wymaog posiadania personelu, tj.
kierowcow/operatoréw pojazddw oraz wymaog posiadania okreslonych pojazdéw dotyczy
0s6b posiadajgcych uprawnienia pozwalajgce na wykorzystanie tego konkretnego zaplecza
sprzetowego w toku realizacji umowy. Uzasadniona jest opinia, iz postawienie warunku
dysponowania okreslong iloscig oséb na dzien skladania oferty pozwala ocenié¢ realny, a nie
dorazny, potencjat wykonawcy wskazujgcy na mozliwos¢ realizacji zamowienia, rowniez w
zakresie jego umiejetnosci zwigzanych z organizacjg pracy zespotu oséb, pracy
wykonywanej w systemie zmianowym, umiejetnosci przeszkolenia, zapewnienia warunkow
pracy wymaganych przepisami prawa. Fakt posiadania zasobu osobowego jest rowniez
dowodem na posiadanie okreslonego doswiadczenia w wykonywaniu ustug. W konsekwenciji
uzna¢ nalezy, ze zgdanie wykreslenia postawionego warunku dotyczgcego oséb
skierowanych do realizacji zamoéwienia jest niezasadny i tym samym kwestionowany wymaog
nie jest nadmierny, zwlaszcza ze wymaga sie przedstawienia minimalnego potencjatu
osobowego.

Wymagane do$wiadczenie w mechanicznym oczyszczaniu i zmywaniu jezdni ocenione
zostato przez odwolujacego jako nieproporcjonalne i zmierzajgce do ograniczenia
konkurencji, z uwagi na fakt, ze wykonawca, ktory posiada doswiadczenie nabyte w ramach
osobnych zaméwien jest w takim samym stopniu zdolny do wykonania zaméwienia, jak ten,
ktéry zrealizowat to w ramach jednego zamowienia. Sktad orzekajacy podziela stanowisko
zamawiajgcego, ze kompleksowych charakter przedmiotowej ustugi uzasadnia celowo$¢
postawienia wymogu doSwiadczenia w zakresie mechanicznego oczyszczania i zmywania
realizowanego w jednej umowie. Przemawia za tym sposéb realizacji ustugi cyklicznej
wykonywanej w powtarzalnej sekwenciji z zatozong z géry czestotliwoscig, co wymaga
zaréwno przygotowania sprzetowego, jak i organizacyjnego. Tym samym, wymaog nie jest
wygorowany powinien by¢ uznany za proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Wobec wyjasnien zamawiajgcego dotyczgcych pojemnikow na odpady, ktdérymi sg zarbwno
kosze, jak i kontenery, zarzut i zgdanie doprecyzowania opisu uzna¢ nalezy za bezzasadny i
bezprzedmiotowy wobec uregulowania tych kwestii w dokumentacji postepowania.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego braku wyszczegdlnienia stawek jednostkowych dla
rozliczenia ustugi zwigzanej z usuwaniem padtych zwierzat w formularzu ofertowym
przypomnie¢ nalezy, ze sposéb obliczenia ceny, stosownie do postanowien art. 134 pkt 17
ustawy pzp, jest kompetencjg zamawiajgcego, ktorg realizuje on formutujgc postanowienia
specyfikacji warunkow zaméwienia. Oczekiwanie zamawiajacego, by przedmiotowa ustuga
byta wykonywana w ramach catego przedmiotu zaméwienia i tych ramach skalkulowana
zostato jednoznacznie przedstawione jako wola, by ustuga usuwania padtych zwierzat nie
byta rozliczana odrebnie, ale jako element innych ustug. Formuta taka jest stosowana przez
zamawiajgcego w kolejnych latach zlecania ustug i brak jest podstaw do twierdzenia, by w
biezgcym postepowaniu miata znamiona przepiséw prawa wskazanych przez odwotujgcego.
W zarzucie nr 9 odwotujgcy kwestionuje zasady naliczania kar umownych i ich wysokosci,
wskazujgc, ze w jego opinii sg one nadmierne w stosunku do przewinienia lub szkody, co
powoduje, ze przekraczajg granice swobody umow i obarczajg wykonawce zbyt duzym
ryzykiem zwigzanym z niezachowaniem obowigzkéw umownych, a takze sg one
nieadekwatne do wartosci potencjalnej szkody, co prowadzi do naduzycia pozycji przez
Zamawiajgcego oraz jego nieuzasadnionego wzbogacenia.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmniejszenia kazdej z wymienionych kar o
pofowe.

Wskazane zgdanie, w ocenie Izby, pozbawione jest podstaw faktycznych i prawnych. W
istocie sformutowanie zgdania stanowi potwierdzenie dla przyjetych przez zamawiajgcego
naruszen uzasadniajgcych naliczenie kar umownych, jak i proporcji miedzy wielkoscig
naruszen a wysokoscig kary, z tym tylko zastrzezeniem, ze w ocenie odwotujgcego kary
przewidziane przez zamawiajgcego sg dwa razy za wysokie.

Sygnalizujgc jedynie funkcje kar umownych stosowanych w obrocie, w tym kompensacyjng i
prewencyjng skiad orzekajagcy zauwaza, ze w sprawie zamowienia publicznego

zastrzeganie kar umownych lezy po stronie zamawiajgcego ktéry ma prawo do okreslenia
wysokich standardow realizacji zamowienia, takze obwarowac obowigzki wykonawcy karami
umownymi i oczekiwac¢, ze przedmiot umowy zostanie wykonany. Nalezy takze zauwazy¢, ze
ocena instytucji kar umownych pod katem wysoko$ci i przestanek zastosowania nastepuje

de facto na etapie realizacji umowy i stosowania jej postanowien. Kolejne spostrzezenie, to
fakt, ze wartosci kar umownych dla wszystkich wykonawcéw bedg takie same, nie ma wiec
mozliwosci nierbwnego traktowania wykonawcow.

Jednoczes$nie, zakladajgc hipotetycznie, ze postanowienia wzoru umowy regulujgce kwestie
kar umownych, naruszajg przepisy ustawy wskazane przez odwotujgcego, istotne sg
watpliwosci co do kompetencji Izby w Swietle przepiséw ustawy. Stosownie bowiem do art.



554 ust. 3 pkt ¢ ustawy pzp Izba moze nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia
umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami, a jednocze$nie stosownie do
ustepu 6 tego artykutu ,Izba nie moze nakaza¢ zawarcia umowy lub wprowadzenia do
umowy postanowienia o okreslonej tresci.” Z cytowanego przepisu nie wynika
jednoznacznie, czy dotyczy on wytgcznie umowy zawartej, czy rowniez projektowane;.

KIO 2723/21

Odnos$nie odwotania wniesionego przez FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. wskaza¢ nalezy, co
nastepuje.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego wymaganych parametrow koszy ulicznych przyznac nalezy
racje odwotujgcemu, ze wymagany produkt w czasie biezgcym pochodzi od konkretnego
wskazanego producenta, a jest dostepny w ofercie producenta oraz innych
dostawcow/sprzedawcow. Jednoczesnie nie jest wykluczone wyprodukowanie koszy o
ustalonych parametrach przez innych wykonawcoéw, na ktorg to okolicznos¢ stosowny dowdd
przedstawit zamawiajgcego. W takich okolicznosciach nie ma podstaw do twierdzenia o
monopolu na przedmiotowy produkt, uniemozliwiajgcym wykonawcom dostep do
zamowienia.

W sprawie wymogu petnej dostepnosci sprzetu do zimowego utrzymania jezdni, sktad
orzekajgcy uznaje wymog okreslony w rozdz. IV pkt 1.2.3.1 swz jako uzasadniony
potrzebami zamawiajgcego, a rzeczywistosci wspolnoty samorzadowej, w tym w
szczegoblnosci wzgledami bezpieczenstwa ruchu na drogach miasta. Profesjonalny
wykonawca, przy znanym i wymaganym potencjale sprzetowym musi zapewni¢ wykonanie
zamoOwienia rowniez w okolicznosciach przewidywalnych awarii.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego kwestionowanych kar umownych przewidzianych w projekcie
umowy Izba odsyla do stanowiska powyzej, w zakresie rozstrzygniecia i oceny
analogicznego zarzutu w sygn. akt KIO 2696/21.

Zarzut pominiecia w postawionym warunku udziatu w postepowaniu dla zadania nr 4 —
Fabryczna, dysponowania myjkami wysokoci$nieniowymi, podczas gdy tego rodzaju sprzet
jest tak samo niezbedny, jak dla realizacji pozostatych zadan, nie moze by¢ uwzgledniony.
Niezaleznie od rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego, Zgdanie wprowadzenia dodatkowego
warunku przedmiotowego w sposob oczywisty prowadzi do ograniczenia konkurencji w
sposéb najprawdopodobniej sprzyjajgcy mozliwosciom odwoltujgcego sie wykonawcy, a
jednoczesnie bez dowodu niezbednosci wskazanego urzgdzenia.

Ewentualne zanizenie warunku udziatu w postepowaniu nie ogranicza dostepu do
zamoOwienia, przeciwnie, umozliwia szerszg konkurencje w danym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, stad tez taka sytuacja nie moze by¢ kwalifikowana jako
naruszenie przepisow ustawy Pzp.

W sprawie zarzutow odwotania Wroctawskiego Przedsigbiorstwa Oczyszczania ALBA S.A.
sktad orzekajgcy stwierdzit, co nastepuije.

Odnos$nie uwag ogoélnych podzieli¢ nalezy jako zasadne spostrzezenie zamawiajgcego iz
odwotujacy nie zakwestionowat ogdinych postanowien opisu przedmiotu zaméwienia i nie
ma watpliwosci co do cech i warunkéw Swiadczenia ustug, bedacych przedmiotem
zamowienia; z tre$ci odwotania nie sposob wywies¢ w jakim zakresie i w jaki sposob opis
przedmiotu zamowienia nie spetnia ustawowych wymagan. W szczegélnosci odwotujacy
odnosi sie do art. 16 pzp, ktéry statuuje ogdine zasady przygotowania i prowadzenia
postepowania; z treSci odwotania nie wynika jednak, ktére czynnosci zamawiajgcego i w jaki
sposob spowodowaly naruszenie tych zasad. Wskazanie na zasady kontraktowania w
kodeksie cywilnym réwniez nie zostato skonkretyzowane w ocenianych postanowieniach
SWz.

Zarzuty odwotania w zestawieniu z ich uzasadnieniem nie pozwalajg okresli¢
kwestionowanych czynno$ci zamawiajgcego.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego kalkulacji wynagrodzenie za prace interwencyjne bez
wykazania kosztoéw rzeczowych i osobowych petnionych dyzuréw nalezy zauwazyé¢, ze
odwotujgcy nie kwestionuje opisu przedmiotu zaméwienia w sposoéb, ktdéry wskazywatby, ze
Wykonawca nie wie lub nie moze ustali¢, jakie ustugi i prace ma wykonac, jakie sg parametry
tych prac, czy tez ich spodziewane rozmiary. Odwotujacy oczekuje, ze zamawiajgcy
przewidywaé bedzie odrebne wynagrodzenia za koszty wykonania okreslonych ustug/prac,
niezaleznie od wynagrodzenia za te ustugi/prace. W ocenie sktadu orzekajacego
zamawiajgcy zasadnie opisat przedmiot zaméwienia w sposdb precyzyjny i zobowigzat sie
do zaptaty za faktycznie wykonane ustugi/prace. Nie miat i nie ma obowigzku przewidywac¢



wyptaty dodatkowego wynagrodzenia za czynnosci warunkujgce wykonanie okreslonych
zamowionych prac, w tym w szczegolnosci zrozumiatych i przewidywalnych dla
profesjonalisty kosztow powigzanych, takze pozostawania w gotowo$ci do petnienia ustug.
Wykonawca przy uwzglednieniu wiasnego sposobu organizacji pracy, systemu czasu pracy,
do$wiadczenia, powinien uwzgledni¢ wedle wiasnej oceny koszty i ryzyka wykonywania
przedmiotu zamowienia. Niesporne jest, ze zamawiajgcy nie przewidziat w przypadku prac
interwencyjnych odrebnego wynagrodzenia za koszty prawidtowego wykonywania
zamowienia, co jest zgodne z prawda, lecz ta niesporna okoliczno$¢ nie prowadzi do
whniosku, w jaki sposob narusza to prawo, zwtaszcza jesli kazdy z wykonawcodw adekwatnie
do swoich wtadciwosci moze i powinien te koszty uwzgledni¢. Przyjety sposéb rozliczania
prac nie eliminuje uwzglednienia wszystkich przewidywanych kosztéw w cenie oferty.

W tym Swietle brak jest podstaw do tego, przyzna¢ racje odwotujgcemu, Zze nastgpito
naruszenie przepisow ustawy pzp przez zamawiajgcego.

Odno$nie zarzutu dotyczacego cen, kosztow i rozliczenia za usuwanie padtych zwierzat
sktad orzekajgcy odsyta do rozstrzygniecia tozsamego zarzutu w sprawie z odwotania o
sygn. akt KIO 2696/21 podtrzymujgc stanowisko o niezasadno$ci zarzutu.

Odnosnie kalkulowania ceny oferty jako catosci ze wskazaniem proporcji w cenie kosztow
pomiedzy wynagrodzeniem za gotowos¢ techniczng a wynagrodzeniem za zamowienie
podstawowe Izba uznaje, ze wskazana w swz zasada jest dopuszczona przepisem art. 134
pkt 17 ustawy pzp sposobem obliczenia ceny, ktéry podaje zamawiajgcy zainteresowanym
wykonawcom. Przy zrozumiatych naturalnie odmiennych interesach stron kontraktu,
zauwazyc¢ nalezy, ze szczegoblny charakter zamoéwienia stuzgcego zaspokojeniu potrzeb
potrzeb o charakterze celu publicznego, uzasadnia prymat wynagradzania za rzeczywiste
Swiadczenie ustugi przed gotowoscia do jej $wiadczenia niezaleznie od faktu, ze
zamawiajacy nie jest zobligowany do optacania samej gotowosci technicznej, jakkolwiek jest
to element naturalnie mieszczacy sie w przedmiocie zamdwienia.

W konkluzji stwierdzi¢ nalezy, ze zarzuty trzech rozpatrywanych tgcznie odwotan nie
potwierdzity sie.

W takim stanie rzeczy orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r, poz.
1129 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cccceevreenne
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