Sygn. akt: KIO 2358/22

WYROK

z dnia 23 wrze$nia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 wrzesnia 2022 r. przez

Odwolujgcego - MEGA-WAT Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Magiera
25/Parter, 01-856 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego -
Miejski Zarzad Drég w Opolu, ul. Firmowa 1, 45-594 Opole

przy udziale

Wykonawcy - Megatherm Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig, ul. Wroctawska 38,
45-701 Opole zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego

orzeka:

1.  Umarza postepowania odwotawcze w zakresie zarzutéw, ktérych Odwotujacy nie
podtrzymat w zwigzku ze zmiang postanowien swz dokonang przez Zamawiajgcego
w dniu 21.09.2022 r., stanowigcg reakcje na czes¢ zarzutow odwotania i zadan z liter:
b, c,e,f h,jl

2. Oddala odwotanie w zakresie zarzutdéw i zadan opisanych w literach: a, d, g, i, m
odwotania.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytulem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo Zamoéwien
Publicznych (Dz. U. 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2358/22

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym przez Zamawiajgcego - Miejski
Zarzad Drég w Opolu na ,,oczyszczanie miasta w zakresie: ,catoroczne oczyszczanie paséw
drogowych miasta Opla w tym chodnikow, placow, terenéw zieleni, ciagdw pieszych i pieszo-
rowerowych, rond oraz przej$¢ podziemnych” (nr ref. NP.260.34.2022.P), ogtoszonym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30.08.2022 r. pod numerem 2022/S 166-
471667, wobec czynnosci polegajgcej na wadliwym sporzgdzeniu opisu przedmiotu
zamowienia oraz postanowien projektowanej umowy, Wykonawca MEGA-WAT Sp. z o.0.



wnidst w dniu 09.09.2022 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt
KIO 2358/22).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1.art. 99 ust. 114 Pzpw zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 Pzp oraz w zw. z art. 353(1) kc
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktéry nie uwzglednia
wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, jak
rowniez niejasny i nieprecyzyjny, co moze prowadzi¢ dodatkowo do naruszenia

zasady réwnej i uczciwej konkurenciji, a co przejawia sie w szczegdlnosci:

- brakiem jednoznacznego wskazania miejsc wytaczonych z zakresu zamoéwienia i
jednoczes$nie brakiem wskazania jednoznacznie miejsc, ktére w ramach

poszczegolnych ulic bedg podlegaty utrzymaniu,

- bardzo ogélny okresleniem zasad zlecania prac objetych przedmiotem
zamowienia, co uniemozliwia Wykonawcy ustalenia harmonogramoéw pracy,
zapotrzebowania na ludzi i sprzet oraz uniemozliwia prawidlowg wycene kosztéw

wykonania ustugi za 1m2,

- wprowadzeniem nieadekwatnej do specyfiki wykonywanej ustugi jednostki
rozliczeniowej dla ustug zimowego utrzymania,

- nie uwzglednieniem w opisie przedmiotu zamowienia specyfiki prac

porzadkowych wykonywanych po raz pierwszy po zakonczeniu sezonu zimowego,

- nie uwzglednieniem w opisie przedmiotu zamédwienia specyfiki prac

porzadkowych i wprowadzeniem nieadekwatnych do tej specyfiki zasad
dokonywania odbioru wykonanych prac i ustalania, czy zachowany zostat
wymagany standard ich wykonania,

- nie uwzglednienie w opisie przedmiotu zamowienia specyfiki prac porzgdkowych
i wprowadzenie nieadekwatnych do tej specyfiki zasad skladania Wykonawcy

zlecen ich wykonania;

Taki opis przedmiotu zamowienia pozbawia Wykonawce mozliwosci zaplanowania i
odpowiedniego przygotowania sie do realizacji poszczegodlnych zlecen ze strony
zamawiajacego, jak rowniez pozbawia Wykonawce mozliwoéci rzetelnego

skalkulowania ceny ofertowej, co z kolei tgcznie moze skutkowac¢ brakiem mozliwosci
dochowania oczekiwanych przez Zamawiajgcego terminéw i standardow realizacji
poszczegodlnych zlecen, natozeniem na wykonawce wysokich kar umownych, a nawet
wczesniejszym wypowiedzeniem zawartej z nim umowy. Taki opis przedmiotu zamdwienia
dodatkowo przerzuca na Wykonawce cate ryzyko gospodarcze zwigzane z brakiem po
stronie Zamawiajgcego wiedzy odno$nie tego, jakie ustugi, w jakim zakresie i w jakich
okresach bedg zlecane do wykonania wykonawcy, bowiem wykonawca musi w Swietle
zapiséw SWZ pozostawaé w gotowosci do $wiadczenia wszystkich ustug objetych
przedmiotem zamowienia, nie majgc gwarancji, ze ustugi takie zostang mu w ogole zlecone i
nie majgc prawa do uzyskania od Zamawiajgcego wynagrodzenia za pozostawanie w
gotowosci do wykonywania innych ustug niz ustugi bardzo wasko okre$lone zapisami SWZ,
co stanowi o naruszeniu zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego.

Skutkiem takiego sposobu dokonania opisu przedmiotu zaméwienia moze by¢ réwniez
zfozenie przez wykonawcow nieporéwnywalnych ofert, co z kolei prowadzi do

whniosku, ze opis przedmiotu zamowienia zostat dokonany w sposéb, ktéry moze

utrudnia¢ uczciwg konkurencje oraz z naruszeniem zasady proporcjonalnosci;

2. art. 99 ust. 1 Pzpiart. 95 ust. 1 Pzp w zw. z art. 22 § 1 Kodeksu pracy poprzez
okreslenie nieadekwatnego do przedmiotu zamoéwienia zakresu czynnosci, ktére
winny by¢ wykonywane na podstawie umowy o prace;



3. art. 239 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez wprowadzenie niejednoznacznych kryteriow
wyboru oferty najkorzystniejszej, a nadto kryteriow nie powigzanych z opisem
przedmiotu zamowienia i nie prowadzgcych do wyboru oferty najkorzystniejszej.

4. art. 353 (1) kc i art. 487 § 2 kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 16 Pzp, oraz art. 99 ust. 1
Pzp poprzez wprowadzenie do zapiséw wzoru Umowy kary umownych razgco
wygoérowanych, przewidujgcych karanie Wykonawcy réznymi karmi za te same
przewinienia i dodatkowo nieproporcjonalnych do wagi, charakteru i zakresu
zobowigzania, ktoremu Wykonawca uchybit, przy czym wprowadzenie takich
postanowien umownych narusza réwniez zasady wspotzycia spotecznego, zaburza
wzajemnosc¢ Swiadczen, a takze uniemozliwia Wykonawcy nalezyte oszacowanie
kosztéw (ryzyka) realizacji przedmiotu zamowienia

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany kwestionowanych postanowiern umownych w taki sposab, aby nie naruszaty ww.
przepisdw prawa.

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Odwotujgcego Wykonawca
Megatherm Sp. z o.0.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w zakresie czesci

zarzutéw (pismo z 20.09.2022 r.). Zamawiajgcy przedtozyt opublikowane 21.09.2022
sprostowanie ogloszenia wraz z zatgcznikami zawierajgcymi zmiany w opisie przedmiotu
zamowienia oraz wzorze umowy w czesci uwzgledniajgce zgdania Odwotujacego.

Na posiedzeniu przed otwarciem rozprawy Odwotujacy podtrzymat zarzuty w zakresie zgdan
opisanych w odwotaniu pod literami:

a) poprzez uzupetnienie zapiséw SWZ o zapisy jednoznacznie wskazujgce, kiére tereny
podlegajg utrzymaniu w ramach umowy, a ktére sg z utrzymania tego wytagczne, np.
ze wzgledu na to, Zze sg utrzymywane przez podmioty trzecie, i gdzie tereny te sie
znajdujg, w szczegdlnosci poprzez zatgczenie SWZ mapy, z ktérej jednoznacznie
bedzie wynikato, ktére czesci chodnikéw, Sciezek rowerowych, kfadek itd. sg
wylgczone z zakresu niniejszego zamowienia z uwagi na okolicznos¢, ze podlegajg
utrzymaniu przez podmioty trzecie, wraz ze wskazaniem lokalizaciji takich miejsc oraz
powierzchni podlegajgcej w danym rejonie utrzymaniu w m2. Z uzupetnionych
zapiséw SWZ winno rowniez jednoznacznie wynikac, ktore przystanki autobusowe
podlegajg oczyszczaniu zimowemu w ramach zamdwienia oraz ktore tereny zielone i
nieutwardzone pobocza sg objete zamowieniem;

d) poprzez wprowadzenie jako jednostki rozliczeniowej dla wyliczenia wynagrodzenia
kosztorysowego za zimowe oczyszczanie 1 m2 (rezygnacja z jednostki rozliczeniowej
metra biezgcego);

g) poprzez wprowadzenie zapisu, iz w razie stwierdzenia w czasie odbioru wykonanych
prac niedochowania wymaganego standardu w zakresie do 2% zleconych danym
zleceniem prac Zamawiajacy jest zobowigzany do dokonania odbioru zleconych prac i
wyptaty na rzecz Wykonawcy wynagrodzenia, bez prawa do naliczenia kar umownych,
a po stronie Wykonawcy powstaje w takiej sytuacji obowigzek niezwtocznego usuniecia
stwierdzonych nieprawidtowosci i zgtoszenia ich usuniecia Zamawiajacemu, badz
przyjecie, ze wymagany standard jest spetniony jesli nieprawidtowo$ci sg nie wieksze
niz 2%;

i) poprzez rezygnacje przez Zamawiajgcego z koniecznosci przedstawiania mu przez
Wykonawce, w ramach czynnosci odbiorowych, dokumentaciji zdjeciowej wykonanych
prac (dotyczy zlecen zimowego utrzymania i prac interwencyjnych);

m) poprzez wykreslenie zapisu § 12 ust. 1 pkt 8 i 15 Umowy oraz doprecyzowanie
pozostatych zapiséw § 12 ust. 1 Umowy w taki sposéb by wytgczona zostata
jednoznacznie mozliwos$¢ naktadania réznych kar umownych za te same zdarzenia,
nieprawidtowosci w wykonywaniu prac oraz dodatkowo zmniejszenie wysokosci
ustalonych w tych postanowieniach umownych kar, w szczego6lnosci obnizenie
wysokosci kary umownej z § 12 ust. 1 pkt 9i 10 Umowy.



Stanowisko Izby

Do rozpoznania zarzutow w odwotaniu zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710), obowigzujgcej
w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, zwana dalej Ustawa.

Odwotanie nie podlegato odrzuceniu i takich wnioskéw réwniez nie formutowano w pismach
procesowych, jak i w toku posiedzenia niejawnego przed otwarciem rozprawy. Izba
rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutéw podtrzymanych przez Odwotujacego w zwigzku z
uwzglednieniem w czesci zgdan przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy podtrzymat zarzuty
zwigzane z zadaniami opisanymi w literach: a, d, g, i, m, uznajac iz modyfikacja postanowien
swz wprowadzona w dniu 21.09.2022 r., nie czyni im zado$¢. Powyzsze wyznaczato zakres
merytoryczny odwotania, jakim Izba byta zwigzana majgc na uwadze brzmienie zapisow swz
na podstawie, ktérych odwotanie zostato wniesione. Orzekajgc Izba zobowigzana byta
réwniez uwzglednic, jakie konsekwencje dla wniesionego odwotania mogty mie¢ zmiany
postanowien swz dokonane na moment rozstrzygania w sprawie, jak i zapowiedziane na
posiedzeniu przez Zamawiajgcego.

Rozpoznajgc odwotania Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o

dokumentacije postepowania ztozong do akt sprawy, w tym postanowienia wzoru umowy

oraz opis przedmiotu zamowienia.

Izba ustalita i zwazyta.

Ad. A)

Odwolujgcy kwestionowat opis przedmiotu zamowienia podnoszgc miedzy innymi
okoliczno$¢ braku jednoznacznego wskazania miejsc wytgczonych z zakresu zamowienia i
jednoczesnego braku wskazania miejsc, ktére w ramach poszczegoéinych ulic bedg podlegaty
utrzymaniu. Na rozprawie wyjasniat, iz zmiany dokonane w opisie przedmiotu zamowienia i
polegajgce, m.in. na okresleniu maksymalnych powierzchni utrzymania dla poszczeg6inych
elementéw pasa drogowego ulic objetych utrzymaniem letnim oraz interwencyjnym (objete
zatgcznikiem nr 5 do swz), a takze zamieszczeniu wykazu powierzchni objetych zimowym
utrzymaniem wraz z okresleniem dtugo$ci odcinka zimowego utrzymania, nie czynity zados¢
jego zadaniom. Poniewaz wystepuje w zakresie letniego utrzymania rozbieznos¢ pomiedzy
podanymi maksymalnymi szacunkowymi iloSciami powierzchni, a powierzchnig wynikajgca z
odcinkéw drég wskazanych w zatgczniku nr 5, Odwolujacy uznat za aktualne zgdanie
wskazania na etapie opisu przedmiotu zamowienia obszardw, ktdre nie bedg objete ustuga.
Powyzsze miato mie¢ znaczenie dla ustalenia zakresu rzeczowego prac, a w konsekwencji
dokonania wyceny kosztow ich realizacji. Powyzsze ma prowadzi¢ do naruszenia art. 99 ust.

1i4Pzpw zw. z art. 16 pkt 1i 3 Pzp oraz w zw. z art. 353" k.c. poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry nie uwzglednia wszystkich wymagan i okoliczno$ci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, jak rowniez niejasny i nieprecyzyjny, co moze
prowadzi¢ dodatkowo do naruszenia zasady réwnej i uczciwej konkurencji.

Zamawiajacy wyjasnit, iz przedmiotem zamowienia objete sg w catosci odcinki uli wskazane
szczegOtowe oznaczenie, ze wskazaniem konkretnych fragmentow wraz z innymi
precyzujgcymi zakres prac zleconych do wykonania opisami, zostanie doprecyzowane
dopiero na etapie realizacji ustugi, stosownie do wystepujgcych na biezgco potrzeb. Podana
,Szacowana maksymalna powierzchnia”, stanowi informacje uzupetniajgcy i jest powigzana z
ograniczeniem powierzenia do realizacji prac do wysoko$ci srodkow, jakie Zamawiajacy
zabezpieczy na wykonanie umowy.

Oddalajgc w tym zakresie odwotanie Izba nie odnosi sie do zmian wprowadzonych w opisie
przedmiotu zamowienia juz po wniesieniu odwotania, a te w czesci czynity zado$¢ zgdaniom
Odwolujgcego (w zakresie dookreslenia przystankow objetych zimowym utrzymaniem,
placéw). Odwotujgcy podtrzymat zgdanie w zakresie potrzeby wskazania przez
Zamawiajgcego wylgczonych z utrzymania odcinkéw, co moze wynika¢ z naktadajgcych sie
zakresow obowigzkéw innych podmiotéw, w tym wiascicieli nieruchomosci, jak réwniez
odcinkéw, ktorych powierzchnia nie zostata ujeta w maksymalnej wielkosci podanej przez
Zamawiajacego. W jego ocenie, rowniez po zmianach dane zawarte w zatgcznikach maja
by¢ niewystarczajgce do ustalenia, ktére w istocie powierzchnie sg przewidziane do



utrzymania (ich lokalizacja).

Izba uznata, iz opis przedmiotu zamowienia czyni zado$¢ obowigzkom, jakie spoczywajg na
Zamawiajgcym w zakresie precyzyjnego, jednoznacznego oznaczenia przedmiotu
Swiadczenia, co ma bezpo$rednie znaczenie dla wyceny prac objetych zamdwieniem. Izba
przyjeta wyjasnienia Zamawiajgcego, jako obiektywnie uzasadnione koniecznoscig
pozostawienia mozliwo$ci doprecyzowania na etapie zlecen, bez ktorych Swiadczenie nie
moze by¢ przyjete do wykonania, odcinkow jakie wymagac¢ bedg oczyszczenia, ze
wskazaniem konkretnych elementéw infrastruktury zlokalizowanej na zleconej czesci
powierzchnia administrowanej przez Zamawiajgcego. W ocenie sktadu orzekajacego opis
identyfikujacy zakres rzeczowy prac przez odniesienie sie do nazw ulic pozwala w sposo6b
jednoznaczny wyznaczy¢ ramy zlecen, ktére beda udzielane w trakcie umowy. Zamawiajacy
faktycznie objat zakresem $wiadczenia obszar administrowany przez Zamawiajgcego
wyznaczony ulicami przypisanymi do poszczegolnych Regionéw. Odwotujacy kwestionujgc
precyzje opisu zamoéwienia w odwotaniu faktycznie odnosi sie do sposobu, w jaki
Zamawiajacy bedzie dokonywat zlecenia wykonania prac (pkt 10 uzasadnienia). Wykonawca
zaktada z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscig (...) Ze lokalizacja prac do
wykonania bedzie wskazywana poprzez odwotanie sie do danych zawartych w Zatgczniku nr
5i 6 do Umowy, a wiec do nazwy ulic. Na podstawie takiego zlecenia nie sposéb bedzie
ustali¢, czy dany fragment chodnika podlega oczyszczeniu/utrzymaniu czy nie.

Powyzsze faktycznie ogniskuje zarzut w odniesieniu do etapu zlecania prac, a nie samego
opisu przedmiotu zamowienia, ktéry z zatozenia obejmowac moze caty obszar
administrowany przez Zamawiajgcego. Istotnym pozostawato w ocenie Odwotujgcego
sprecyzowanie na etapie sktadania oferty konkretnych fragmentéw obszaru, jakie bedg

mogty by¢ objete zlecenie, co zdaniem Izby zasadniczo zostato przez Zamawiajgcego
wskazane przez podanie szacowanej powierzchni i opisanie infrastruktury, co nie byto wprost
kwestionowane w odwotaniu. Faktycznie zastrzezenia Odwotujgcego byly powigzane z
okoliczno$ciami, jakie Zamawiajgcy bedzie mégt w sposoéb precyzyjny uwzgledni¢ na etapie
zlecania wykonania prac, np. w zwigzku z zastepczym oczyszczeniem powierzchni w
sytuacji, gdy wiasciciel nieruchomosci nie wywigzuje sie z tego obowigzku. W ocenie sktadu
orzekajgcego, w petni uzasadnione racjonalnym wydatkowaniem $rodkéw publicznych, jest
dopuszczenie mozliwosci identyfikowania zakresu zleconych prac rzeczywistym stanem
potrzeb, tak aby $rodki kierowane do wykonawcy miaty realne wptyw na osiggniecie celu
umowy, tj. utrzymanie porzadku na tych odcinkach ulic, ktére wymagac beda tego w
zaleznosci od czynnikbw zewnetrznych, tj. pogoda, czy tez inne spowodowane dziataniem
cztowieka zanieczyszczenia terenéw objetych zakresem zamowienia. Pozostaje to w
zwigzku z ograniczeniem wydatkéw do wysokosci budzetu, jakim bedzie dysponowat
Zamawiajacy, co moze faktycznie oznaczac, iz do wykonania zlecone zostang prace w
mniejszym zakresie, niz moze to wynika¢ z samego przeliczenia powierzchni
administrowanej przez Zamawiajgcego. Majac na uwadze specyfike zamowienia
polegajgcego na biezgcym utrzymaniu czystosci, co jest powigzane w sposédb bezposredni z
sytuacjg, ktéra moze ulega¢ dynamicznym zmianom, réwniez opis przedmiotu zamowienia,
stanowigcy nastepnie element umowy powinien zawiera¢ odpowiednie mechanizmy reakciji.
Zamawiajacy wskazujgc szacunkowg maksymaing wielko$¢ powierzchni nie wylaczyt z
potencjalnego zakresu prac elementow infrastruktury, ktére znajdujg sie w obrebie
administrowanym przez Zamawiajgcego i wyznaczonym nazwami ulic i numerami drog. Opis

przedmiotu zamowienia ma na celu wskazanie w sposob czytelny zakresu Swiadczenia, co

jednak nie wytgcza pewnych modyfikaciji uzasadnionych potrzebami Zamawiajgcego na
etapie zlecania do wykonania prac. W ocenie sktadu orzekajgcego nie zachodzi podstawa do
twierdzenia, iz brak szczegoétowych danych identyfikujgcych konkretne zlecenia na etapie

przygotowania oferty, czyni niemozliwym rzetelne oszacowanie kosztow. Zamawiajacy podat

informacje, ktére pozwalajg na przygotowanie oferty na podstawie szacowanych wielkosci, a
co istotne rozliczenie wykonania prac nastgpi na podstawie wynagrodzenia kosztorysowego
(utrzymanie letnie). Wykonawca ma ustali¢ cene jednostkowg za utrzymanie 1 m2
powierzchni, co zawsze wymaga przyjecia pewnych zatozen, ktére na etapie Swiadczenia
moga réznic sie w zaleznosci od warunkéw zastanych, co jest wpisane w specyfike
Swiadczenia tego typu ustug. W ocenie Izby, wykonawca posiada niezbedne dane dla
dokonania takich zatozen, przyjmujac jako wyznacznik zakres prac wyznaczony ulicami
objetymi poszczegodlnymi rejonami i znajdujgcymi sie w pasie drogi elementami
infrastruktury. Specyfika terenu jest mozliwa do ustalenia, niezaleznie od ustalenia czy cze$¢
tych powierzchni nie bedzie w jakim zakresie objeta oczyszczaniem, czego jednak na etapie
ogtoszenia o0 zamdwieniu Zamawiajgcy nie ma podstaw wylaczy¢. Zarzut w odwotaniu nie
odnosit sie do tego, ze wykonawca nie wie jakie elementy infrastruktury sg objete zakresem
Swiadczenia, ale o ich konkretyzacje przez naniesienie na mapie wszystkich obszarow i
elementdw infrastruktury. Taki zabieg w ocenie Izby nie wprowadza zasadniczej zmiany,
gdyz pozostaje faktycznie zwigzany z obszarem administrowanym wyznaczonym ulicami i



drogami wskazanymi w OPZ. Odwotujgcy nie wykazat, aby pozostawiona mozliwos¢
wskazania dopiero na etapie zlecenia obszaréw, ktére wymagaé bedg oczyszczenia, czynita
opis zamowienia niejasnym lub niejednoznacznym. Zamawiajacy opisat z duzg precyzja,
przyjmujac wielkoS¢ powierzchni, jej rodzaj i elementy infrastruktury (zatagczniki nr 5 i 6),
zakres obowigzkéw wykonawcy i tak jak dotychczas realizacja prac bedzie dyktowana
rzeczywistymi potrzebami Zamawiajgcego. Wykonawca nie wykazat rowniez, aby zachodzito
niebezpieczenstwo braku uzyskania wynagrodzenia za wykonane prace, co mogtoby mie¢
znaczenie dla oceny tego, czy mozliwe jest przygotowanie rzetelnej oferty, pozwalajgcej na
wykonanie prac rozliczanych pomiarem powykonawczym. Uzasadniajgc inny zarzut
Odwolujgcy sam podat $rednig wysoko$¢ kosztow, jaka jest przyjmowana do oszacowania
metra kwadratowego powierzchni oczyszczanej w okresie zimowym. W ocenie sktadu
orzekajgcego, ten argument faktycznie odnosi sie do praktyki rynkowej prezentacji ceny w
oparciu o usrednione koszty $wiadczenia ustugi, przyjetej dla catego zakresu zaméwienia.

Ab d) - przyjeta jednostka rozliczeniowa za zimowe utrzymanie - metr biezgcy.

Odwolujgcy kwestionuje, jako uzasadnione zakresem prac przyjecie do rozliczenia prac ceny
metra biezgcego, co miatoby prowadzi¢ do pokrzywdzenia wykonawcédw w ten sposéb, iz
okreslona w ten spos6b cena nie pokryje rzeczywistych kosztow wykonania ustugi przy
wiekszej powierzchni chodnikéw, placéw. Z uwagi na konieczno$¢ wykorzystania sprzetu do
od$niezania, jak rowniez koniecznos¢ utrzymania w czystosci catej powierzchni chodnikow,
Sciezek rowerowych, co moze wymagacé przyjecia innych technik, w tym odSniezania
recznego, posypywania piachem, wtasciwg jednostkg rozliczeniowg miatby by¢ metr
kwadratowy oczyszczonej powierzchni, tak jak miato to miejsce w dotychczas prowadzonych
postepowaniach na ten rodzaj ustugi.

Zamawiajgcy wyjasniat, wskazujgc na swoje dotychczasowe doswiadczenie, iz przy
oczyszczaniu zimowym i zmieniajgcych sie warunkach, nie ma mozliwosci kontroli sposobu
oczyszczenia powierzchni, a jednoczesnie opis przedmiotu zamowienia dopuszcza przy
stalym opadzie mozliwos¢ od$niezenia pasa 1,5 m, co jest uzasadnione wykorzystaniem
sprzetu do od$niezania. Nie zachodzi wowczas koniecznos$¢ oczyszczenia catej powierzchni,
podobnie jak moze mie¢ to miejsce tam, gdzie utrudniony jest dostep, np. przez

zaparkowane pojazdy, czy tez nagromadzony zalegajacy Snieg, ktérego wywoz nie jest

objety zakresem obowigzkéw wykonawcy tego zaméwienia.

Rozliczanie prac sktadajacych sie na zimowe oczyszczanie sktada sie z dwoch elementow,
tj. wynagrodzenia ryczattowego za kazdy miesigc utrzymania catodobowej dyspozycyjnosci
oraz wynagrodzenia kosztorysowego. Odwotujgcy zakwestionowat rozliczanie wykonanych
prac za metr biezgcy, niezalezny od szeroko$ci utrzymywanego elementu (chodnika, $ciezki
rowerowej, kladki dla pieszych, schodow, itp.). Niemozliwo$¢ oszacowania kosztéw metra
biezgcego Odwolujgcy wykazywat tym, ze bedzie on sie ksztaltowat za kazdym razem
inaczej i bedzie zalezat od tego, jaki w danym zleceniu zakres prac zostanie Wykonawcy
powierzony (pkt 50 uzasadnienia odwotania.).

Oddalajgc w tym zakresie odwotanie Izba uznata, iz przyjecie jednostki obmiarowej, zaréwno
tej jaka wskazat obecnie Zamawiajgcy (metr biezacy), jak i zgdanej przez Odwotujgcego
(metr kwadratowy), stanowi pewien kompromis konieczny do przyjecia, majgc na uwadze
ryzyka, jakie wigza sie z wykonaniem ustugi. Z jednej strony racje ma Zamawiajgcy
wskazujac, iz nie lezy w interesie publicznym ptacenie za prace, kidre nie zostang wykonane
lub nie bedzie mozliwe ich zweryfikowanie. Z drugiej strony Wykonawca ma racje dgzac do
wprowadzenia rozliczenia wedtug powierzchni, chociaz nie zawsze obmiar bedzie pokrywat
sie z wielkoScig wskazang w zleceniu z racji przeszkdod i warunkow istniejgcych w danym
dniu. Mozna upatrywa¢ w obu mechanizmach korzysci, jakie mogg odnie$¢ strony i ryzyka
zwigzane ze sposobem wykonania ustugi i mozliwo$cig ich kontroli. Zasadniczym, w ocenie
sktadu orzekajacego, pozostawalto ustalenie, czy podana jednostka obmiarowa jest
jednostkag pozwalajgcg na rozliczenie prac, ktérych wycena dokonywana jest na etapie
sktadania oferty. Sktad orzekajgcy uznat, iz uzasadnienie jakie zostato przedstawione przez
Odwolujgcego nie prowadzi do wniosku, iz wycen metra biezgcego nie jest mozliwa do
dokonania w oparciu o szacowany zakres i spos6b wykonania prac. Co istotne, nie mozna
mie¢ zastrzezen co do precyzji danych zamieszczonych w opisie przedmiotu zaméwienia,
ktére pozwalajg, réwniez uwzgledniajgc szacowang maksymalng powierzchnie do
utrzymania, dokona¢ usrednienia kosztu wykonania metra biezgcego. Odwotujgcy podat
przykladowe réznice w szacowaniu kosztow, ktére w ocenie Izby réwniez dotyczytyby w
takim samym stopniu wyceny metra powierzchni, ktéra w zaleznosci od jej specyfiki moze
wymagac réznego zaangazowania srodkéw, jak réwniez roznych metod sprzatania. W
ocenie sktadu orzekajgcego, rowniez podana praktyka utrzymania zimowego powierzchni,
dodatkowo opisana w dokumentacji zamoéwienia, prowadzi do wniosku, iz nie zawsze
mozliwe bedzie dokonanie doktadnego ustalenia wielko$ci oczyszczonej powierzchni w
stosunku do wskazanej na zleceniu, co moze réwniez prowadzi¢ do sporéw na etapie



rozliczenia prac, na co wskazujg przyktady oméwione na rozprawie przez przystepujacego
po stronie Odwotujgcego, realizujgcego na rzecz Zamawiajgcego umowe.

Powyzsze prowadzito do uznania, iz podana jednostka obmiarowa jest mozliwa do
zastosowania zarowno na etapie ztozenia oferty, jak i p6zniejszego rozliczenia prac. Kwestig
wtdrng pozostaje sposdb w jaki wykonawcy dokonajg usrednienia kosztdéw, co w rownym
stopniu dotyczy¢ musiatoby sytuacji, w ktérej jednostkg obmiarowg bytby metr kwadratowy
powierzchni. Odwotujacy nie wykazat, aby obecne postanowienia czynity niemozliwym
zachowanie konkurencji wsrdd potencjalnych wykonawcéw, jak réwniez aby miaty wplyw na
ustalenie zakresu i sposobu spetnienia $wiadczenia.

Ad g i m) - zadania powigzane wspding argumentacjg zwigzang z wprowadzonymi zasadami
naliczania kar za brak zapewnienia wymaganego standardu prac.

Odwolujacy z jednej strony oczekuje wprowadzenia zapisu dopuszczajgcego odstepstwo od
standardu w zakresie 2% zleconych danym zleceniem prac z zachowanie prawa do petnego
wynagrodzenia i wylgczeniem prawa do naliczenia kar umownych, badz przyjecia, ze
wymagany standard jest spetniony jesli nieprawidtowosci sg nie wigksze niz 2%.
Jednoczes$nie Odwotujgcy odnoszac sie do wymaganego standardu zakwestionowat sposob
naliczania kar umownych za nieprawidtowos$ci wskazujac na mozliwo$¢ zaréwno odmowy
wyptaty wynagrodzenia i jednoczesnego naliczenia kary, ktorej wysokos¢ réwniez powinna
zostac obnizona (§ 12 ust. 1 pkt 9i 10 umowy).

Izba oddalita w tej czesci zarzuty, gdyz w zakresie dotyczgcym ustalonego standardu,
zadanie sformutowane w lit. g dotyczyly zasad dokonywania odbioru wykonywanych prac, a

w tym zakresie Zamawiajgcy uwzglednit zgdanie z lit. f. Nalezy zauwazy¢, iz w uzasadnieniu
zgdanie ztagodzenia standardu zostato podniesione w zwigzku z brakiem doprecyzowania
terminu w jakim zostanie przeprowadzony odbiér wykonanych prac (str. 17-19 odwotania).
Zamawiajacy po wniesieniu odwotania zmodyfikowat zatgcznik nr 4 do umowy w zakresie

zapisow przeprowadzenia kontroli jako$ci oczyszczanych powierzchni. Zmiany te
doprowadzity do tego, ze Odwotujgcy nie podtrzymat zgdania z lit. f dotyczgcego

wprowadzenia wymogu odbioru na biezgco, 1j. nie pézniej niz w ciggu 2 godzin po zgtoszeniu
zakonczenia danych prac. Dalsza czes¢ uzasadnienia odwotania w zakresie zwigzanym ze

standardem dotyczy odpowiedzialno$ci kontraktowej wykonawcy i mozliwosci naliczenia kar.
Jak wskazat Odwotujgcy w pkt 66 uzasadnienia (...) przyjete przez Zamawiajgcego
standardy wykonania zleconych prac oznaczajg w praktyce, ze na moment odbioru na

przekazanym do uporzgdkowania terenie nie moze znalez¢ sie zaden li§¢, papierek,
niedopatek, czy nieusunieta trawa miedzy ptytkami. Stwierdzenie wystepowania cho¢by
jednej nieusunietej trawki, liscia, czy papierka jest podstawag do odmowy wyptaty
wynagrodzenia Wykonawcy (za cate zlecenie) i dodatkowo stanowi podstawe do naliczenia

bardzo wysokich kar umownych w sytuacii, gdy taka ,nieprawidtowoSc¢' nie wptywa istotnie
na estetyke wykonanych prac.

Izba oddalita odwotanie uznajac, iz Odwotujacy nie wykazat aby obecne postanowienia
umowy wskazywaty na ryzyko utraty wynagrodzenia i jednoczesnego naliczenia kary
umownej. Odwolujgcy powotat sie na rozprawie na pkt Il ppkt 6 (str. 8 OPZ), ktory miatby
mie¢ odpowiednik w zapisach wzoru umowy w § 8 i stanowi¢ podstawe do odmowy zaptaty
wynagrodzenia. Chociaz zapis z OPZ nie zostat przywotany we wzorze umowy, to zdaniem
Odwotujgcego, nie oznacza sprzecznosci pomiedzy OPZ, a zapisami umowy. W ocenie
Odwolujgcego, Zamawiajgcy bedzie mégt powota¢ sie na zdanie z OPZ dotyczace odmowy
zaptaty wynagrodzenia za kazde niedopetnienie standardu wykonania ustugi.

Zamawiajgcy w OPZ, str. 8 (pkt Il ppkt 6) wskazat: ,Kazdy przypadek stwierdzenia
nieprawidtowosci dla poszczegodlnej zleconej do oczyszczenia lokalizacji bedzie podstawa do
naliczenia kary umownej oraz odmowy wyptaty wynagrodzenia.



Paragraf 8 wzoru umowy zawiera zasady odbioru prac, w tym w ppkt 7 opisuje
konsekwencje stwierdzenia niewykonania lub nienalezytego wykonania prac, jakie moga
dotkng¢ wykonawce. W dwoch podpunktach opisujgcych podstawy dla obnizenia
wynagrodzenia i naliczenia kar umownych, nie zostato powtorzony zapis z OPZ dotyczacy
odmowy wyptaty wynagrodzenia. Przeciwnie w ppkt 1 wprost wskazano na prawo

Zamawiajgcego do obnizenia wynagrodzenia do wysoko$ci przedmiotu zamowienia, ktéra
zostata wykonana w sposo6b nalezyty. Dalej w paragrafie 19 wzoru umowy pkt 10 wskazane
zostato, iz w razie sprzeczno$ci postanowien umowy z dokumentami wymienionymi w ust. 11
(w tym swz), pierwszenstwo w stosowaniu bedg miaty postanowienia umowy.

Izba uznata, iz z zapisbw wzoru umowy nie wynika, aby Zamawiajgcy mogt powotac sie na
postanowienia OPZ dotyczace odstgpienia od wyptaty wynagrodzenia, jezeli we wzorze
umowy, regulujacej podstawy odpowiedzialno$ci kontraktowej wykonawcy, nie zostaty
stosowne postanowienia wprowadzone. Umowa w sposob kompleksowy reguluje zasady na
jakich moga by¢ naktadane kary za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy. Sam
Odwolujgcy przyznal, iz nie ma wprost przewidzianej kary w postaci odmowy wypfaty
wynagrodzenia, a przywotane zapisy z § 8 ppkt 7 umowy zawierajg jedynie podstawe do
obnizenia wynagrodzenia. Ty samym cato$¢ zarzutu wywiedziona wtasnie z wyktadni
postanowienn OPZ nie miata uzasadnienia w regulacjach szczegdtowych dotyczgcych
obowigzkéw i odpowiedzialnosci kontraktowej.

Dalej Odwotujgcy zakwestionowat wysokos¢ kar, jednak w tym zakresie uzasadnienie w
zasadzie sprowadza sie do postawienia ogéinej tezy o nadmiernie wygdérowanych karach i
nie zawiera dalszej argumentacji, ktéra pozwolitaby odnies¢ sie do twierdzeh Odwotujgcego
w kontekscie szczegdtowych postanowien umowy.

Ad) - zagdanie rezygnacji z koniecznosci przedstawiania Zamawiajgcemu w ramach
czynnosci odbiorowych dokumentacji zdjeciowej wykonanych prac (dotyczy zlecenh
zimowego utrzymania i prac interwencyjnych).

Odwolujgcy w odniesieniu do obowigzku prowadzenia dokumentac;ji fotograficznej w
odwotaniu wskazat na niejasnos¢ sytuaciji wynikajgcg z postanowien OPZ, ktdre uzalezniajg
realizacje tego obowigzku od potrzeby Zamawiajgcego. Nie majgc zatem pewnosci co do
konieczno$ci wykonania zdjecia i jego przestania Zamawiajgcemu, Wykonawca bedzie
zmuszony do dokumentowania wykonania kazdego zadania, co oznaczaé miatoby
konieczno$¢ zatrudnienia dodatkowej osoby. Z uwagi na warunki, w jakich moze zachodzi¢
konieczno$¢ wykonania zdje¢ (po zmroku), jakos¢ tej dokumentaciji moze nie by¢
wystarczajgca do potwierdzenia standardu wykonanych prac. Powyzsze prowadzi¢ ma do
naruszenia wytycznych w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia (nie wiadomo jakie
wymagania ma spetnia¢ dokumentacja zdjeciowa), przy braku wymiernych korzysci dla
jakosci swiadczonej ustugi.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podtrzymujgc zasadno$¢ wprowadzenia tego
obowigzku doprecyzowal, iz dotyczy¢ on bedzie wszystkich prac - Wykonawca ma
przekazywaé¢ zawsze dokumentacje zdjeciowg Zamawiajgcemu. Wykonywanie zdje¢ jest w
ocenie Zamawiajgcego bardzo pomocne przy robotach szybko zanikajacych jakim jest
sprzatanie chodnikow.

Izba oddalita w tej czesci odwotanie uznajgc, iz wprowadzony obowigzek nie ma wptywu na
zakres i sposob spetnienia $wiadczenia, a tym samym nie znaczenia dla sporzgdzenia oferty
i wykonania prac. Stanowi wytgcznie element procedury odbioru wykonanych prac, a przy
wysokim standardzie oczyszczania, od ktérego nie ma w zasadzie odstepstwa, nie mozna
odmowic racji argumentom Zamawiajgcego, iz pozwoli to na rzetelne zweryfikowanie
sposobu spetnienia $wiadczenia w warunkach, ktére moga uniemozliwia¢ biezaca kontrole.
W zasadzie potrzeba dokumentowania jakosci powinna rowniez sprzyja¢ Wykonawcy, ktory
w takiej sytuacji bedzie mogt wykazac, ze po zakonczeniu prac, spetniaty one standardy
oczekiwane i nie bedzie w takiej sytuacji obawy o to, ze jakis niedopatek, lub wyrzucony
pdzniej papierek bedzie negatywnie rzutowat na wykonang prace. Poniewaz Zamawiajgcy
nie sprecyzowat szczegotowych wytycznych dotyczacych sposobu w jaki nalezy
dokumentacje sporzadzi¢, obawy Odwotujgcego, iz fotografie nie spetig oczekiwan
Zamawiajgcego, nie miaty podstaw. Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposoéb, jaki wplyw
miatoby to na realizacje prac, a argument dotyczgcy koniecznosci zatrudnienia dodatkowe;j
osoby, nie zostat w zaden sposo6b poparty dowodowo.

W Swietle powyzszego, Izba oddalita w cato$ci odwotanie, ktére rozpoznane zostato w
zakresie zarzutéw podtrzymanych przez Odwolujgcego przed rozprawa. W pozostatym



zakresie zarzuty zostaly w czesci uwzglednione przez Zamawiajgcego i w czesci wycofane
przez Odwotujgcego, prowadzito do umorzenia w tym zakresie postepowania odwotawczego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 8 ust. 2
pkt 1

0z. 2437).

Na poczet kosztdéw postepowania odwotawczego zaliczony zostat wpis w wysokosci
15.000,00 zt. gdyz wszystkie podtrzymane zarzuty podlegaty oddaleniu.

Przewodniczacy: ...cccccevoeeivnieeieeeeeeen
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