Warszawa, 17 lipca 2024 r.
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie 12 lipca 2024 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 24 czerwca 2024 r.

przez wykonawce: Zaklad Ustug Drogowych i Komunalnych DROMAR M.K. z siedziba w Stanicy [,Odwotujgcy”]

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Zimowe utrzymanie drég na terenie miasta Zabrze w sezonie
zimowym 2024/2025 w podziale na cze$ci (DR.260.19.2024.PG)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Zabrze — Miejski Zarzad Drég z siedzibg w Zabrzu [,Zamawiajgcy’]

przy udziale uczestnika po stronie Odwolujgcego: Przedsiebiorstwo Techniki Sanitarnej ALBA Spétka z o0.0. z
siedzibg w Chorzowie

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obciaza Odwolujacego izalicza w poczet tych kosztéw kwote 15000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonego przez niego wpisu od odwolania.

Na niniejsze orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sagdu Zaméwien Publicznych.

Uzasadnienie

Miasto Zabrze — Miejski Zarzad Drég z siedzibg w Zabrzu {dalej: ,Zamawiajgcy’} prowadzi na podstawie Ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”,
»ustawa Pzp”, ,pzp” lub ,Pzp) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na ustugi pn.
Zimowe utrzymanie drég na terenie miasta Zabrze w sezonie zimowym 2024/2025 w podziale na czeSci
(DR.260.19.2024.PG).

Ogloszenie o tym zamowieniu 12 czerwca 2024 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej serii
S nr 113 pod poz.34878.

Wartos¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

24 czerwca 2024 r. Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych DROMAR M.K. z siedzibg w Stanic{dalej: ,Dromar” lub
»,Odwolujacy”} wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec treSci SW2Av zakresie dotyczgcym
okreslenia przedmiotu zamdwienia i zasad wypfaty wynagrodzenia wykonawcy za jego realizacje (brak wynagrodzenia za

gotowosc).
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 99 ust. 1i 4 w zw. z art. 16 ustawy pzp polegajgce na okresleniu
przedmiotu zamoéwienia wszystkich czterech czeSci w spos6b niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz

nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty oraz oszacowanie
kosztdéw realizacji przedmiotu zamoéwienia przez wykonawce w zakresie, w jakim za wykonanie przedmiotu umowy ma
mie¢ zaptacone jedynie wynagrodzenie stanowigce iloczyn ilosci rzeczywiscie wykonanych prac oraz zaoferowanych
ryczattowych cen jednostkowych (z zastrzezeniem zaptaty za minimum 25 déb Akcji Zima), przy jednoczesnym
wymaganiu od wykonawcy utrzymania gotowosci do $wiadczenia ustug na okreslonym poziomie (sprzetu, zespotu, soli i
piasku itp.) przez caly okres obowigzywania umowy, co uniemozliwia oszacowanie kosztéw realizacji zamoéwienia i
uwzglednienie ich w cenie oferty, a w efekcie powoduje, Ze wynagrodzenie wykonawcy jest nieadekwatne do zakresu
Swiadczenia.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiane zasad wynagradzania wykonawcy
we wszystkich czterech czesciach zamowienia polegajacg na okresleniu wynagrodzenia ryczattowego za utrzymanie
gotowosci do $wiadczenia prac na wymaganym poziomie, ptatnego w okresach miesiecznych przez caly okres
obowigzywania umowy, w wysokosci nie nizszej niz iloczyn: 1) kwoty stanowigcej 15% okreslonej w ofercie stawki za
jedng dobe zimowego utrzymania drog wraz z punktami newralgicznymi wedtug standardu Il dla 1° oraz liczby dni
kalendarzowych danego miesigca, w ktérych nie bedzie realizowana Akcja Zima (czynna), ewentualnie 2) wycenianej
przez wykonawce i okreSlonej w ofercie stawki za jedng dobe akcji biernej (gotowos¢) oraz liczby dni kalendarzowych
danego miesigca, w ktorych nie bedzie realizowana Akcja Zima (czynna).

Uzasadnienie odwotania zawiera w szczegolnosci zacytowany ponizej wywaod.



(-...)

Oczywistym jest przy tym, Ze utrzymywanie okre$lonego przez Zamawiajgcego standardu, czyli utrzymania gotowos$ci do
Swiadczenia prac na poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego, generuje po stronie wykonawcy realne, state koszty.
Jednakze, zgodnie z SWZ, wykonawcy nie nalezy sie wynagrodzenie z tytutu utrzymywania gotowo$ci do $wiadczenia
ustug 24h na dobe.

Wprawdzie zgodnie z SWZ wykonawca ma obowigzek skalkulowa¢ czesc¢ tych kosztow w cenach jednostkowych
poszczegolnych prac wymienionych w formularzu ofertowym, jednak po pierwsze ceny jednostkowe majg uwzgledniac
tylko czesc tych kosztdéw (punktu dyspozytorskiego), po drugie ceny jednostkowe dotyczg poszczegolnych rodzajow
prac, dla czesci ktérych Zamawajgcy nie okreslit ilosci gwarantowanej (zalezne sq od decyzji Zamawiajgcego), a ponadfo
zasady rozliczenia (w tym za ilo$¢ gwarantowang) powodujg ze wykonawca nie jest w stanie racjonalnie skalkulowa¢ w
cenach jednostkowych kosztéw $wiadczenia gotowosci (akcji biernej).

Zamawiajgcy wskazaf, Ze w cenach jednostkowych nalezy skalkulowac¢ koszty punktu dyspozytorskiego, jednak nalezy
zwréci¢ uwage, Ze koszty dziatania punktu dyspozytorskiego mogg dotyczy¢ akcji czynnej — jezeli jest prowadzona, jak i
akcji biernej — kiedy nie jest prowadzona akcja czynna. Koszty punktu powinny byc wiec przypisane do wlasciwej kategorii
wymaganych ustug, a nie — ujete zbiorczo w cenach jednostkowych Akcji Zima, czy innych ustug.

Ponadto koszty punktu dyspozytorskiego w zakresie akcji biernej, nie stanowg cafosci kosztow $wiadczenia gotowosci,
nie obejmujg bowiem kosztow utrzymania pozostatego personelu (na umowe o prace), bazy magazynowej i sprzetowej,
kosztéw zakup i magazynowania soli i innych materiatow, kosztéw utrzymywania w gofowosci wymaganego sprzetu, itp.
Nalezy tez zwécic uwage, Ze Zamawajgcy wymaga, by uwzgledni¢ koszty punktu dyspozytorskiego w cenach
Jednostkowych ustug, ktore czeSciowo nie sg objete gwarantowanym zakresem. Powoduje to, Ze wykonawca moZe nie
otrzymac¢ wynagrodzenia obejmujgcego te czesSc¢ kosztow, ktére poniost, a ktore musiat skalkulowa¢ w cenie ustug,
ostatecznie niezleconych przez Zamawiajgcego.

Poza Akcjg Zima, dla ktorej Zamawiajgcy okreslit minimalne gwarantowane wynagrodzenie, $wiadczenie pozostatych
ustug objetych przedmiotem zamowienia (ustugi sprzgtania pozimowego oraz przy bezsnieznej zimie) jest bowiem w
cafosci uzaleznione do arbitralnej decyzji Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy nie okreslit minimalnej ich gwarantowanej liczby,
ktéra na pewno zostanie zlecona wykonawcy.

Zgodnie z przytaczanymi postanowieniami dokumentoéw zamowienia, zlecenie wykonywania ustug sprzgtania w okresie
bezs$nieznej zimy zalezy od indywidulanej decyzji Zamawiajgcego (,w przypadku braku opaddw Sniegu, kazdorazowo po
uzyskaniu decyzji Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany jest do mechanicznego oczyszczania, zamiatania,
posprzatania drég, zgodnie z przekazanym przez Zamawiajgcego odrebnym pismem lub e-mailem terminem realizacji
ustugr’).

Z kolei sprzgtanie pozimowe wykonywane po zakoriczeniu sezonu zimowego rownieZ uzaleznione jest od pisemnego
Zlecenia Zamawajgcego (Decyzja o podjeciu ww dziatari naleze¢ bedzie wytacznie do Zamawiajgcego i zostanie
potwierdzona pisemnie). Brak pewno$ci co do $wadczenia tych ustug powoduje, Ze wykonawca nie moZze w nich
skalkulowa¢ kosztéw gotowosci, ktére z pewnoscig poniesie.

Z kolei tam gdzie wypetiajac obowigzek wskazania minimalnego gwarantowanego zakresu $wiadczenia Zamawiajacy
okreslit, Ze wykonawca otrzyma wyrownanie w przypadku nieotrzymania wynagrodzenia za wykonanie 25 dob Akcji Zima,
wynagrodzenie to jest skonstruowane w sposob uniemoziwiajgcy skalkulowanie w nim kosztéw akcji bierney.

Wynika to przede wszystkim z tego, iz nie wiadomo w jakiej wysokosci wynagrodzenie zostanie wyptacone. Wysoko$¢
wynagrodzenia zalezy bowiem od czynnikbw zewnetrznych nieprzewidywalnych, ti. warunkéw pogodowych. Jezeli
wykonawca wykona np. 22 doby Akcji Zima, to otrzyma wyrownanie w wysoko$ci wynagrodzenia za trzy doby, jeZeli
wykona 25 lub wiecej dob Akcji Zima, to wyrdwnanie to nie bedzie w ogdle wypfacone, itd. Taki sposob rozliczania
powoduje, Zze nie wiadomo zatem na jakie jednostki czasu naleZzatoby roztoZzy¢ koszty akcji biernej, ktéra musi by¢
$wiadczona przez petne 6 miesiecy obowigzywania umowy. Tym bardziej — co wymaga podkreSlenia — ze wyréwnanie
moze nie by¢ wogole wyptacone.

Uprzedzajgc ewentualng argumentacje Zamawiajgcego, iz koszty akcji biernej nalezy skalkulowa¢ w kosztach
gwarantowanych 25 dob Akcji Zima, Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit mozliwosci odrebnej wyceny 25
pierwszych dob swiadczenia Akcji Zima, by tylko w nich uwzgledni¢ $wiadczenie gotowosci. To oznacza, iz koszty
gotowosci trzeba byfoby roztoZzy¢ na catos¢ przewidywanych przez Zamawiajgcego Akcji Zima, cho¢ nie wiadomo ile z
nich zostanie faktycznie wykonanych, co uniemoZlivia racjonalne skalkulowanie tych kosztéw w cenie jednostkowey.

Nie mnigj istotne jest, Ze nawet gdyby czysto teoretycznie zatozy¢, ze wykonawca miatby, przy tak okresinych warunkach
rozliczania jak to ujeto w SWZ, moZliwos¢ racjonalnego skalkulowania w cenach jednostkowych ustug kosztéw 6 miesiecy
Swiadczenia gotowos$ci (czemu Odwotujgcy stanowczo przeczy), to powodowatby to koniecznos¢ drastycznego
podniesienia tychze cen.

Jednoczes$nie wiekszos$c, racjonalnie dziatajgcych w warunkach tak duzej konkurencji, jak w przypadku przedmiotowych



ustug, wykonawcow nie podejmie decyzji o znaczgcym podwyzszeniu cen. W konsekwencji wykonawcy zmuszeni bedg
przyja¢ na siebie ogromne ryzyko, iz koszty gotowo$ci im sie nie zwrocg. Majgc $wiadomosSc¢ tego ryzyka, kazdy
wykonawca dokonuje innych zatozZeri co do zakresu ustug jakie bedzie swiadczyt (cho¢ moze danych ustug nie $wiadczy¢
w ogdle), inaczej ujmie koszty w ceny jednostkowe poszczegdinych ustug, co moze oznaczac przyktadowo, ze kazdy z
wykonawcow w cenach jednostkowych przyjmie odmienne koszty (w szczegdlnosci dotyczace gotowosci), a nawet do
niektorych wogole ich nie wliczy.

W efekcie ceny wofertach beda zupetnie nieporownywalne.

Nalezy takzZe bardzo wyraznie podkreslic, ze Zamawajgcy zastrzegt, Ze gotowos¢ do $wiadczenia ustug przez wykonawce
powinna uwzglednia¢ rowniez, ze ,zamawiajacy w kazdym okresie i o kazdym czasie ma prawo zazgdac¢ podjecia lub
zaprzestania dziatan przez Wykonawce w zakresie przewidzianym opisem przedmiotu zamowenid’. A ponadfo
Zamawiajgcy przyznat sobie uprawnienie do jednostronnego dowolnego zmniejszenia lub zwiekszania zakresu przedmiotu
zamdwienia w zaleznosci od jego decyzji, co nie zostato wprowadzone jako przestanka zmiany umowy (§ 1 ust. 12-14
PPU).

Oznacza to, ze nawet gdyby wykonawca przyjat jakie$ zatoZzenia w celu skalkulowania kosztow gotowo$ci w cenach
Jjednostkowych ustug, to i tak zatoZenia te mogg okazac sie zupetnie chybione, w zwigzku z tym iz Zamawiajgcy przyznat
sobie prawo do absolutnie arbitralnego wptywania na iloS¢ dziatan wykonawcy. Moze sie to wyraza¢ zarowno w
zmnigjszeniu zakresu dziatan jak i wich zwiekszeniu, np. w ten sposob by wykonawca otrzymat wynagrodzenie wytgcznie
w wysokoS$ci gwarantowanej, co spowoduje, Ze nie ofrzyma wynagrodzenia pokrywajgcego koszty pozostawania w
gotowosci przez caly okres obowigzywania umowy.

Przyjety wwarunkach zamowienia sposob wyliczenia cen jednostkowych, a nastepnie wykonywania ustug i ich rozliczania
powoduje wiec, Ze wykonawca nie posiada Zadnej gwarancji, Ze w ogole otrzyma jakiekolwiek wynagrodzenie od
Zamawajgcego za gotowos$¢ oraz w jakiej bedzie ono wysokosci, pomimo konieczno$ci ponoszenia statych nakfaddéw na
zapewnienie gotowo$ci do $wiadczenia ustug.

Obowigzek skalkulowania kosztow utrzymania standardu prac na wymaganym przez Zamawiajgcego poziomie w cenach
Jednostkowych poszczegolnych czynnoSci, przy jednoczesnym przyjeciu, Ze realizacja tych czynnoSci jest w
rzeczywistosci niepewna oraz przy braku mozliwo$ci wyodrebnienia ceny za gotowosSc, skutkuje tym, Ze:

- wWliczenie wu kosztéw w ceny jednostkowe jest niemoZlive, bowiem wykonawca nie wie na jakie rodzaje prac i jakg liczbe
Jednostek poszczegdblnych rodzajéw prac powinien roztoZzy¢ owe koszty,

- wykonawca moze nie otrzymac Zzadnego wynagrodzenia pokrywajgcego chocby czesciowo koszty wymaganego przez
Zamawiajgcego $wiadczenia, jakim jest pozostawanie na odpowiednim poziomie gotowosci do realizacji prac.

(...)

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 11 lipca 2024 r. wniést o jego oddalenie, i ustosunkowat sie
merytorycznie do zarzutdw i Zagdan odwotania, w tym wniést o przeprowadzenie zatgczonych dowoddéw, oraz
poinformowat o wprowadzonych po wniesieniu odwotania zmianach tresci SWZ

Zamawiajgcy w ramach posumowania, wywiédt, co nastepuje:

Sporzadzony przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia w zakresie kazdej z czes$ci zamdwienia, w tym
projektowane postanowienia zamowienia odrebne dla kazdej z czesci zamdwienia, umoZlivia potencjalnym wykonawcom
prawidfowe skalkulowanie ceny oferty oraz zapewnia, Zze wszyscy potencjalni wykonawcy w ten sam sposob rozumiejg
przedmiot zamoéwienia, co w konsekwencji pozwala im na sporzgdzenie rzetelnej kalkulacji cenowej tzn. uwzgledniajgcej
wszystkie naktady, ktére wykonawca musi ponie$¢ na ich realizacje z uwzglednieniem ryzyk zwigzanych z przedmiotem
zamdwienia oraz zaloZeniem osiggniecia zamierzonego zysku, a nastepnie ztoZenie ofert uwzgledniajgcych zakres
przedmiotu zamowienia i wszystkie wehodzgce wjego sktad elementy i wwmagania zwigzane z jego realizacjg.
Sporzadzony przez Zamawiajgcego opis dostarcza wykonawcom kompletng i zrozumiatg informacje o wszystkich
aspektach danej czesci zamoéwienia, umoZliviajgc tym samym dokonanie petnej i rzetelnej oceny ryzyk zwigzanych z
Jjego wykonaniem, a przy tym cafa tres¢ dokumentacji Postepowania jest zgodna z przepisami ustawy Pzp, w
szczegolnosSci

z art. 99 ust. 1i4 oraz 433 pkt 4), jak rowniez Kodeksem Cywilnym.

Zadne z zapiséw opisu przedmiotu zaméwienia nie prowadzg do pominiecia regut uczciwej konkurencji, co zarzuca
Zamawiajgcemu Odwotujgcy, a $wiadczg o tym podniesione w niniejszej odpowiedzi argumenty oraz dowody.
Wprowadzony w treSci projektowanych postanowieri umowy mechanizm jednostronnego zmniejszenia lub zwiekszenia
zakresu przedmiotu zamowienia dotyczy wytgcznie sytuacji nieprzewidzianych (np. zmnigjszenia powierzchni utrzymania
zimowego Ilub powierzchni do utrzymania przy bez$nieznej zimie w przypadku realizacji robot budowlanych/prac
remontowych na drodze lub odcinku drogi ujetej w Wykazie), co ma na celu zapewnienie bezpieczenstwa uzytkownikom
ruchu drogowego, jak rowniez zabezpieczenie pojazdéw Wykonawcy i pracownikéw Wykonawcy obstugujgcych te
pojazdy, a w przypadku zwiekszenia powierzchni utrzymania zimowego dotyczy w szczegolno$ci np. zmiany kategorii



drogi z wewnetrznej na publiczng lub oddania nowej drogi do uzytkowania). Powyzsze zostato doprecyzowane w pismie
6931w2024 z dnia 10 lipca 2024 roku, opublikowanym wdniu 11 lipca 2024 roku.
Dowdd nr 11: Pismo Zamawiajgcego nr 6931w/2024 z dnia 10 lipca 2024 roku — zmiana tre$ci SWZ wraz z ogtoszeniem i
zrzutami ekranu potwierdzajgcymi zamieszczenie dokumentow do publicznej wiadomosci wdniu 11 lipca 2024 roku.
Izba ustalita i zwazyta jako istotne, co nastepuje:
Po pierwsze, brzmienie przepiséw ustawy pzp, ktdrych naruszenie zarzucono Zamawiajgcemu w odwotaniu:
1.Art. 99 ust. 1. Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na
sporzagdzenie oferty.
2.Art. 99 ust. 4. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogtby utrudnic uczciwg konkurencje, w
szczegolnosSci przez wskazanie znakdw towarowych, patentow lub pochodzenia, Zrodfa lub szczegdinego procesu,
ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jeZeli mogfoby to prowadzic do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktéw.
3.Art. 16. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob: 1)
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne ftrakfowanie wykonawcow 2) przejrzysty, 3)
proporcjonalny.
Po drugie, tzw. zwiezte przytoczenie zarzutu na wstepie odwotania [patrz powyzej] nie konstruuje normy prawnej, ktorej
hipoteza i dyspozycja obejmowataby wszystkie powyzej przytoczone przepisy. Nie ulega to zmianie w uzasadnieniu
odwolania, gdzie za reprezentatywny nalezy uzna¢ akapit definiujgcy pod wzgledem prawnym zachowanie oczekiwane
od kazdego zamawiajgcego: Cytowane normy prawne ustanawiajg reguty, zgodnie z ktérymi opis przedmiotu zamdwienia
powinien umozliviac wykonawcy prawidfowe skalkulowanie ceny oferty oraz zapewnic, ze wszyscy potencjalni wykonawcy
w ten sam sposob bedg rozumiec opis przedmiotu zamdwienia, w szczegolnosci sporzgdzg i ztozg oferty porownywalne
zaréwno co do zakresu przedmiotu zamdwienia, jak i co do uwzglednienia w cenie oferty wszystkich jego elementow i
wymagan zwigzanych z jego realizacjg. Zamawiajgcy ma obowigzek jednoznacznie i wyczerpujgco opisa¢ przedmiot
zamdwienia, tak by wykonawcy byli w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowac zakres
$wiadczenia i dokonac jego rzetelnej wyceny. Rzetelna wycena przedmiotu zamowienia to z kolei taka, ktéra uwzglednia
naktady, ktére wykonawca musi ponie$¢ na ich realizacje z uwzglednieniem normalnych ryzyk zwigzanych z przedmiotem
zamdwienia oraz zapewnia mu osiggniecie zysku. Oznacza to, ze opis przedmiotu zamoéwienia(...) ma dostarczy¢
wykonawcom kompletng i zrozumiatg informacje o wszystkich aspektach danego zamdwienia, tak aby mieli mozZliwo$c
dokonania petnej i rzetelnej oceny ryzyk zwigzanych z jego wykonaniem, a w konsekwencji takZze moZliwo$¢ podjecia
decyzji o ubieganiu sie o udzielenie danego zamowienia oraz nalezytej kalkulacji ceny oferty. Opfacalno$¢ realizacji
przedmiotu zamowienia oraz osiggane zyskKi nie mogg byc catkowicie uzaleZnione od arbitralnych decyzji Zamawiajgcego
podejmowanych juz na etapie realizacji zamdwienia, gdyz takie skonstruowanie SWZ z fatwoScig prowadzi do pominigcia
regut uczciwej konkurencji [patrz str. 11. odwofania]. Abstrahujgc od ostatniego zdania, ktére nie przystaje logicznie i
treSciowo do poprzednich, jest to wywdd prawny odnos$nie postulowanego rozumienia normy opartej wytgcznie o przepis
art. 99 ust. 1 pzp. Potwierdzeniem tego jest kolejne zdanie opatrzone przypisem, w ktérym zacytowano i podkres$lono
zdania wprost wskazujgce na art. 29 ust. 1 poprzedniej ustawy pzp (odpowiednika art. 99 ust. 1 ustawy pzp).
Po trzecie, zestawienie we wspomnianym przypisie [ktérego brzmienie zostato ponizej zacytowane] pojedynczych zdan
wyrwanych z kontekstu catosci uzasadnien dwoch wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej, a tym samym w oderwaniu od
ustalonego w tamtych sprawach stanu faktycznego, nie tworzy jeszcze wywodu prawnego, ktéry mogtby byé uznany za
istotny w rozpoznawanej sprawie [KIO 2730/17: Naruszenie art. 29 ust. 1 pzp nastepuje co do zasady w sytuacjach, w
ktorych zamawajgcy dokona opisu przedmiotu zamdwienia (w szerokim znaczeniu — a wiec rownieZz np. warunkow
realizacji umowy) w sposob niekompletny, niedokfadny, niezrozumiaty czy wewnetrznie sprzeczny. KIO 1331/19:
Stosownie do art. 29 ust. 1 pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie m.in. uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Bez wagtpienia sposob obliczenia ceny jest istotnym elementem
okreslajgcym wymagania dotyczgce sporzgdzenia oferty i wtym znaczeniu skiada sie na opis przedmiotu zamowienia. W
konsekwencji wwymagania wtym zakresie muszg by¢ okre$lone zgodnie z art. 29 pzp). Tym bardziej, ze cytaty okazaly sie
by¢ dobrane tendencyjnie. Odwotujgcy skrzetnie przemilczat bowiem, ze w sprawie sygn. akt KIO 2730/17 z nastepnego
zdania wynika, ze Izba uznata wskazywanie na art. 29 ust. 1 pzp za bezprzedmiotowe w kontekScie podnoszonych
zarzutdw, wiec nie zajmowata sie interpretacjg tego przepisu. Z kolei w sprawie sygn. akt KIO 1331/19 Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia tego przepisu.
Po czwarte, treS¢ przytoczonychin extenso postanowien SWZ odnosnie obowigzkéw wykonawcy dotyczgcych
utrzymania gotowosci do Swiadczenia prac na wymaganym poziomie [patrz str. 4.-10. odwotania], nie prowadzi do
whiosku, ze opis przedmiotu zamowienia w tym zakresie nie jest jednoznaczny i wyczerpujacy, dostatecznie doktadny i
zrozumialy czy nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.



Wrecz przeciwnie, jak zostato to podsumowane w innym miejscu odwotania: W SWZ Zamawajgcy okreslit szereg
szczegotowych wymagan co do wykonania przedmiotu zamdwienia, dotyczacych nie tylko samej realizacji czynnosci
zwigzanych z zimowym utrzymaniem drog i ich sprzgtaniem w okresie bez$nieznej zimy, czy po sezonie zimowym ({j.

wykonywania czynnosci ods$nieZzania, posypywania nawierzchni pisakiem i solg, usuwania Sliskosci, sprzatania itd.), ale
takZze obowigzki wykonawcy zwigzane z przygotowaniem do realizacji zamowenia i pozostawaniem wykonawcy w
gotowosci do $wiadczenia tychze ustug na odpowiednim poziomie (tzn. na poziomie gwarantujigcym spetnienie wymagan
Zamawiajgcego co do sposobu wykonania ww czynnoS$ci) w tym koniecznosci zapewnienia niezbednych materiatow
chemicznych i nie chemicznych, sprzetu, oprogramowania, personelu, w tym zatrudnionego na umowe o prace, bazy
magazynowej, catodobowego punktu dyspozytorskiego z okreslonymi catodobowymi obowigzkami, gotowosci do pracy
24 godziny na dobe, przeszkolenia pracownikow Zamawajgcego itp. (Zatgcznik nr 1 do SWZ dla kazdej czesci
zamdwienia) [patrz drugi akapit na str. 12. odwotania].

Po pigte, odwotanie nie zawiera zadnych okolicznosci podpadajgcych pod norme prawng wynikajaca z art. 99 ust. 4 pzp,

pomimo wskazania tego przepisu na wstepie odwotania. Zawarte w nim uregulowanie stanowi uszczegétowienie w
odniesieniu do opisu przedmiotu zamoéwienia zasad udzielania zamowien publicznych z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy pzp, ktére

nakazujg kazdemu zamawiajgce m.in. wiasnie przygotowanie postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji (oraz réwne traktowanie wykonawcow) i proporcjonalny. Poniewaz Ustawa z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,popzp”} zawierata zbiezng regulacje w
art. 29 ust. 2 i 3, generalnie zachowuje aktualno$¢ dorobek doktryny i orzecznictwa co do interpretacji normy prawnej

zakazujgcej opisywania przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Przy czym de

lege lataz koncowej czesci przepisu wprost wynika, ze chodzi o wyeliminowanie zaréwno uprzywilejowania, jak i

wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow.

Po széste, w koncowej czesci uzasadnienia odwotania pojawia sie na zasadzie deus ex machina nastepujacy akapit:

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze w mysl art. 353" Kodeksu cywilnego, postanowienia umowne nie mogg sprzeciwia¢ sie
wlasciwos$ci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspofzycia spotecznego. W ramach pojecia zasad wspotzycia
spotecznego mieszczg sie za$ zasady sprawiedlino$ci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, rownej pozycji stron umowy.
Razgco nieréwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym stoi w sprzeczno$ci z wymienionymi zasadami i
zgodnie z art. 5 Kodeksu cywilnego nie powinno by¢ uwazane za wykonywanie prawa, a w konsekwencji nie powinno
korzystac z ochrony prawnej. Wskazac rowniez nalezy, ze umowy w sprawie zamdowienia publicznego sg umowami
wzajemnymi, ktore majg charakter odptatny i powinny zapewnia¢ ekwivalentnos¢ $wiadczen obu stron. W sytuacji, gdy
wykonawca ponosi nakfady, pozostajgc w gotowosci do $wiadczenia ustugi, udostepnia Zamawajgcemu niezbedne w
okresie gotowosci ustugi nie ofrzymujgc za to wynagrodzenia, dochodzi do naruszenia réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego i braku ekwiwalentnosci Swiadczen [patrz str. 15. odwotania]. O ile ostatnie z przywotanych niczego nie
wykazuje w kontek$cie ze wszech miar stusznych acz generalnych poprzedzajgcych je wywoddw prawnych, o tyle
uwidacznia wewnetrzng niespojnos¢ odwotania co do kwalifikacji prawnej zaskarzonej czynnosci.

Po siédme, zadna z tych konkurencyjnych prawnych nie przystaje do podstawy faktycznej gtéwnego (ade facto
jedynego) zarzutu odwotania, ktdry sprowadza sie do braku akceptacji sytuacji, w ktdrej koszt pozostawania w gotowosci
do Swiadczenia ustug trzeba uwzgledni¢c w ramach wyceny ich $wiadczenia, a nie odrebnie. Tymczasem o ile takie
oczekiwanie ma racjonalne podstawy i niewatpliwie bytoby dogodniejsze dla wykonawcéw, o tyle nieuczynienie mu
zadoS¢ nie oznacza, ze Zamawiajgcy naruszyt ktorekolwiek z przepisow wskazanych w odwotaniu. W szczegolnosci
zupetnie nieprzekonujacy jest argument o tzw. nieporéwnywalnosci ofert, ktdry przewija sie wielokrotnie w uzasadnieniu
odwotania. Przy wyczerpujgcym opisie przedmiotu zamowienia kazdy z wykonawcow jest tak samo traktowany i moze
adekwatnie wyceni¢ jego realizacje w ramach pozycji formularza oferty przewidzianych przez Zamawiajgcego. Najlepiej o
tym Swiadczy niesporny fakt, ze w uprzednio prowadzonych na analogicznych warunkach postepowaniach zaréwno
Odwolujacy, jak i Przystepujgcy wielokrotnie sktadali oferty, a nawet realizowali umowy na rzecz Zamawiajgcego.

Po 6sme, jednoczesnie Odwotujgcy nie wykazat chocby cienia inicjatywy dowodowej dla wykazania nastepujgco
sformutowanego w odwotaniu twierdzenia: Odwotujgcy byt wykonawcg wielu umow obejmujgcych ustugi zwigzane z
zZimowym utrzymaniem drég w poprzednich sezonach, stgd posiada wiedze o realnych kosztach jakie wigzg sie z
utrzymywaniem gotowosci do $wiadczenia tych ustug i aktualnych cenach rynkowych. Wstepna estymacja kosztow
zwigzanych z utrzymaniem gotowo$ci do Swiadczenia ustug na rzecz Zamawiajgcego, w oczekiwanym przez niego
standardzie i dla petnego zakresu S$wiadczenia, wskazuje, Ze miesieczne koszty stafte zwigzane z pozostawaniem
wykonawcy w gotowosci wynoszg od kilkudziesieciu tysiecy ztotych i mogg przekroczy¢ kwote 100.000 zt (koszty
zZwigzane z zatrudnieniem personelu na umowe o prace, Szacowane koszty zakupu Srodkdw chemicznych,
utrzymywaniem sprzetu, urzgdzen, oprogramowania, dysponowaniem bazg dyspozytorskg oraz magazynem), a fgczne
Sszacowane Koszty przez okres realizacji umowy mogg przekroczy¢ kwote kilkuset tysiecy ztotych dla kazdej z czesci. Z
powyzszego wynika, ze Odwotujgcy poniesie znaczgcg strate jezeli nie bedzie otrzymywat gwarantowanego



wynagrodzenia za gotowo$¢ do $wiadczenia ustug. Odwotujgcy nie moze oczekiwac bezkrytycznego przyjecia na wiare
przez Izbe tego typu twierdzen, a zadnych danych, ktére pozwalatby na ich zweryfikowanie nie przedstawit.

Po dziewigte, stan rzeczy w sprawie jest taki, ze z jednej strony Zamawiajgcy wykreslitz SWZ kontrowersyjne i budzace
watpliwosci postanowienie, o ktérym byta mowa w uzasadnieniu odwotania (dotyczgce czesci | i Il), w brzmieniu:Za

ustugi nie wykonane Wykonawcy nie bedzie przystugivato wynagrodzenie. Zamawajgcy nie bedzie ptacit Wykonawcy za
czas kiedy nie byto wmagane prowadzenie prac z uwagi na nie zaistnienie przestanek dla 1 lub 2 stopnia zagrozenia

zimowego, w okresie bezsnieznej zimy, oraz w przypadku kiedy faktycznie nie byty prowadzone dziatania przypisane do 1

lub 2 stopnia zagrozenia zimowego.

Z drugiej strony w odniesieniu do kazdej z czterech czesci zmienit na korzys¢ wykonawcy wspomniane w uzasadnieniu
odwotania warunki umowy okre$lajgce wysokoS¢ wynagrodzenia gwarantowanego wykonawcy zamoéwienia [ponizej

pominieto dane okreslajgce powierzchnie i standard odrebnie wyspecyfikowane dla kazdej czesci):

W przypadku, gdy w okresie obowigzywania umowy, Wykonawca nie uzyska wynagrodzenia za zimowe utrzymanie drog
wraz z punktami newralgicznymi (...) stanowigcego rownowarto$¢ 37 [byto 25] déb zimowego utrzymania drég wraz z
punktami newralgicznymi — utrzymanie wg standardu (...) (obliczonego jako suma wynagrodzenia netto za 28 [bylo 18]

dob utrzymania zimowego drog wraz z punktami newralgicznymi na powierzchni (...) wedfug standardu (...) dla(...)

wediug stawek wynikajgcych z oferty Wykonawcy i 9 [byto 7] dob utrzymania zimowego dob utrzymania zimowego drog
wraz z punktami newralgicznymi na powierzchni(...) wedfug standardu(...) wedfug stawek wynikajgcych z oferty
Wykonawcy), Zamawajgcy w terminie do 30 dni po podpisaniu ostatniego protokofu odbioru i zsumowaniu naleznego
Wykonawcy wynagrodzenia za przedmiot umowy sporzgdzi protokét wyrownania. Do wyliczonej w ten sposob kwoty
Wykonawca wystawiajgc fakture doliczy podatek od towarow i ustug wedfug obowigzujgcej stawki.

Jednocze$nie Zamawiajgcy poczytat powyzszg regulacje za uczynienie zado$¢ wymaganiu okreSlonemu w art. 433 pkt 4
ustawy, tj. za okreslenie minimalnej wielkosci Swiadczenia stron, jak to wskazat w ramach dodatkowych informacji do

opisu przedmiotu zamowienia dla poszczegoélnych czesci.

Powyzsze zmiany czynig bezprzedmiotowym zacytowany powyzej z uzasadnienia odwotanie wywéd, abstrahujgc od
tego, ze nie zawiera on okoliczno$ci podpadajacych pod hipoteze norm prawnych wynikajgcych z art. 99 ust. 1 pzp, a
tym bardziej art. 99 ust. 4 pzp. Okoliczno$¢, ze niektorzy inni zamawiajacy faktycznie stosujg ryczattowe wynagradzanie
wykonawcow za ustuge pozostawania w gotowosci w okresie zimowym nie oznacza, ze odmienne rozwigzanie
stosowane od lat przez Zamawiajgcego moze by¢ poczytane za naruszajgce ktérykolwiek z przepisow wskazywanych w

odwotaniu, a wiec rowniez i art. 353" Kodeksu cywilnego. Natomiast zawite wywody zawarte w odwotaniu Swiadczace o
krytycznym stosunku Odwotujgcego do tego rozwigzania co najwyzej przekonuja, ze jest ono mniej dogodne dla
wykonawcow. Nie ma to jednak znaczenia w sytuacji, gdy opis przedmiotu zamowienia dostarcza potencjalnym
wykonawcom kompletne i zrozumiate informacje o wszystkich aspektach tego zaméwienia, a zatem daje mozliwos¢
dokonania kompleksowej i rzetelnej oceny ryzyk zwigzanych z jego wykonaniem przy kalkulacji ceny oferty, w tym
uwzglednienia kosztéw pozostawania w gotowosci do wykonywania czynnosci w ramach pozycji formularza
przewidzianych przez Zamawiajgcego.

Po dziesigte, konieczne stalo sie takze zaznaczenie, ze okolicznosci faktyczne i prawne podniesione przez
Odwolujgcych dopiero na rozprawie, chocby w ramach odniesienia sie do odpowiedzi na odwotanie, nie mogty by¢ wziete
pod uwage z uwagi na specyfike postepowania odwotawczego wynikajaca z uregulowania zawartego w art. 555 ustawy
pzp (poprzednio w art. 192 ust. 7 ustawy pzp z 2004 r.), zgodnie z ktérym Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore
nie byly zawarte w odwotaniu. Innymi stowy niezaleznie od wskazywanego w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest
zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych lub
zaniechanych czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci, przede wszystkim
faktycznych, ale i prawnych. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy,
gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. W konsekwencji o ile dowody na mocy art. 535 ustawy pzp odwolujgcy
moze przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi
uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 555 pzp.

Jak to trafnie wywiodta Izba w uzasadnienia wyroku z 9 maja 2023 r. sygn. akt KIO 1142/23]: Ponadto art. 516 ust. 1 pkt
7-10 pzp stanowi, Ze odwotanie powinno wskazywac¢ czynno$c¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie
niezgodnoS$¢ z przepisami ustawy, zawierac zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresSla¢ Zgdanie oraz wskazywacé
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Z przepisow tych wynika zatem, ze samo wskazanie
czynnosci zamawajgcego oraz naruszonych przez niego przepisow ustawy nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem
okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwofaniu i to wWasnie one zakre$lajg granice
rozpoznania odwofania. Oznacza to, Ze niezaleZznie od podstawy prawnej wskazanego naruszenia, nowe okolicznosci
faktyczne podnoszone dopiero na rozprawie stanowig nowe zarzuty, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. W zwigzku z tym
nie mogg one byc¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania odwotania przez Izbe, gdyz bytoby to niezgodne z ww



przepisami obowigzujgcymi w postepowaniu odwotawczym przed Izbg. Dopuszczenie rozszerzania przez odwotujgcych
zakresu pierwotnych zarzutow lub ich modyfikacji na rozprawie prowadzitoby tez w istocie do przedfuzenia ustawowego
terminu na wnoszenie odwofan. Ponadto w razie rozpoznania przez I1zbe nowych zarzutéw rozszerzonych o okolicznosci
faktyczne niepodniesione w odwofaniu, dosztoby do zachwiania zasady réownosci stron cechujgcej kontradyktoryjne
postepowanie odwotawcze, gdyz zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem,
dowiadywatby sie dopiero na rozprawie, co uniemoZzlimitoby mu przygotowanie argumentacji i zgromadzenie ewentualnych
dowoddw przemawiajgcych na jego korzysc.

Takie stanowisko jest konsekwentnie prezentowane przez Izbe. Wskazanie nowych faktéw nawet wyczerpujgcych
dyspozycje tego samego przepisu pzp, jest uznawane za nowy zarzut [z uzasadnienia wyroku z 13 marca 2023 r. sygn.
akt KIO 291/23]./1zba bada odwotanie wytgcznie w granicach zarzutow (art. 555 Prawa zamowieri publicznych). Zarzut
skiada sie z podstawy prawnej — wskazania przepisu, ktory zostat naruszony, i podstawy faktycznej, tj. okolicznosci, ktére
mogtyby byc¢ rozpatrywane przez Izbe w kontek$cie ewentualnego naruszenia przepisu ustawy. Podniesiony zarzut musi
by¢ skonkretyzowany [z uzasadnienia wyroku z 22 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 360/23]. W tym miejscu zwrécic nalezy
uwage, Ze postepowanie odwofawcze nie stuzy uzupetnianiu tresci odwotania. Skoro rozstrzygniecie odwotania winno
ograniczac sie do zarzutéw zawartych w odwofaniu to mnoZenie okolicznos$ci faktycznych i prawnych w toku postepowania
odwofawczego, nalezy uznac za rozszerzenie przedmiotu odwofania nie za$ za uzasadnienie zarzutéw sformutowanych
w odwofaniu [z uzasadnienia wyroku z 5 grudnia 2013 r. sygn. akt KIO 2690/13].

Z kolei Sad Okregowy w Warszawie, ktory jako Sgd Zamoéwien Publicznych rygorystycznie przestrzega stosowania art.
555 pzp, w uzasadnieniu wyroku z 18 pazdziernika 2023 r. sygn. akt. XXIll Zs 77/23 wywiédl, ze postepowanie
odwotawcze przed Krajowg lzbg Odwotawczg nie ma charakteru cato$ciowego postepowania kontrolnego, obejmujgcego
0golng prawidtowo$¢ przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przez zamawiajgcego, a lzba
jest wiadna badac Scisle konkretnie te kwestie, kiére zostaly jej poddane przez odwotujacego (a nastepnie ewentualnie
zmodyfikowane uwzglednieniem odwotania przez zamawiajgcego i sprzeciwem przystepujacego) — i tak przedstawiony
jej zakres zaskarzenia i zarzutdw poddac¢ konfrontacji z regulacjg art. 554 ust 1 pkt 1 oraz art 555 ustawy pzp. Sad z catg
mocg podkreslit, ze niedopuszczalne jest orzekanie przez Izbe w zakresie niespornym oraz co do zarzutow
niezawartych w odwotaniu. Krajowa Izba Odwotawcza nie jest bowiem uprawniona do dowolnego zakresu rozpoznania
odwolania (ustalenia substratu zaskarzenia), gdyz w systemie $rodkéw ochrony prawnej na gruncie ustawy Prawo
zamowien publicznych dysponentem odwotania jest odwotujgcy, a takze zamawiajgcy (uznajac badz nie zarzuty
odwotania) oraz jego uczestnicy (korzystajgc z prawa do wniesienia sprzeciwu). Stad orzekanie przez Izbe w zakresie
nieobjetym sprzeciwem, a zatem w zakresie niespornym jest niedopuszczalne. Réwniez orzekanie co do zarzutow
niezawartych w odwotaniu jest niedopuszczalne.

Majagc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1.
sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego w tej sprawie, na kiére zlozyt sie uiszczony wpis od odwotania,
orzeczono w pkt 2. sentencji stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzp oraz § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 1
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. poz.
2437), obcigzajgc nimi Odwotujgcego.



