Sygn. akt: KIO 1865/10

WYROK
z dnia 8 wrzesnia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 30
sierpnia 2010 r. wniesionego przez Zaktad Sprzatania Placow i Ulic Mielczarek, Sobanski
Sp. J., 60-476 Poznan, ul. Jasielska 7 w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,Oczyszczenie zimowe i pozimowe drég na terenie miasta Gdyni w rejonie | i
I, prowadzonym przez zamawiajgcego — Zarzad Droég i Zieleni w Gdyni, 81-364 Gdynia,
ul. 10 Lutego 24

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Sprzatania Placéw i Ulic Mielczarek, Sobanski
Sp. J., 60-476 Poznan, ul. Jasielska 7
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez
Zaktad Sprzatania Placoéw i Ulic Mielczarek, Sobanski Sp. J., 60-476
Poznan, ul. Jasielska 7, tytutem kosztoéw postepowania odwotawczego,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 760 zt 20 gr (stownie: siedemset sze$édziesiat ztotych
dwadziescia groszy) przez Zaklad Sprzatania Placéw i Ulic Mielczarek,
Sobanski Sp. J., 60-476 Poznan, ul. Jasielska 7 na rzecz Zarzadu Drég i
Zieleni w Gdyni, 81-364 Gdynia, ul. 10 Lutego 24 stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu dojazdu.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO/1865/10
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na oczyszczanie zimowe i pozimowe drég na terenie Gdyni w rejonie i |,
[ogloszonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Dz.U/S SI60 19/08/2010 247401-
2010-PL] przez Zamawiajgcego — Gmine Miasto Gdynia — Zarzad Drég i Zieleni z Gdyni.
Odwotanie wniesione przez Zaklad Sprzatania Placéw i Ulic Mielczarek Sobanski sp. j. z
Poznania dotyczy warunkéw podanych w Ogtoszeniu 0 zamowieniu oraz w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (siwz), ktére zdaniem wykonawcy sg sprzeczne z przepisami
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113,
poz.759), albowiem bezprawnie utrudniajg uczciwg konkurencje wykonawcéw. Odwotujgcy
sie wykonawca stwierdzit w odwotaniu, ze:
1. Zamawiajacy okreslit warunki udziatu w postepowaniu niezgodnie z ustawg PZP i
rozporzgdzeniem Prezesa Rady ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow



dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. nr 226, poz.1817);

2. Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ zlecania wykonawcom wywozu $niegu, nie przewidujgc
zadnej formy wynagrodzenia za tego typu czynnosci;

3. wprowadzone zostaty pozorne warianty gotowosci zimowej o zréZznicowanym sposobie
wynagradzania, ktére godzg w interes wykonawcéw;

4. przewidziano mozliwo$¢ zmniejszenia zamowienia nie okreslajgc Zzadnych realnych
podstaw do tego typu ograniczern;

5. przewidziano niewspdtmiernie wysokie, niekiedy takze bezpodstawne kary umowne.

Wskazujgc na powyzsze wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie modyfikaciji tresci

ogtoszenia oraz tre$ci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w zakwestionowanym

zakresie.

W uzasadnieniu podat, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie wymagat, aby wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego zataczyli do oferty
zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu odpadow, wydane na
podstawie ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach. Wykonawca realizujgcy na rzecz
Zamawiajgcego ustugi zwigzane z przedmiotem zamdwienia, nie jest zobowigzany do
uzyskania zezwolenia na transport odpadéw. Domaganie sie wiec przez Zamawiajgcego od
wykonawcow wspomnianego powyzej dokumentu jest nieuzasadnione, albowiem dokument
ten jest dokumentem zbednym do przeprowadzenia przedmiotowego postepowania (zarzut1).
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Dalej wykonawca podat, ze z treSci ogtoszenia o zamdwieniu bezspornie wynika, ze obok
odpisu z wiasciwego rejestru Zamawiajacy zgda od wykonawcow aktualnego zaswiadczenia o
wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej. Dokument ten nie zostat wymieniony w
zamknietym katalogu dokumentéw okre$lonym w rozporzgdzeniu w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane, wobec czego zgdanie Zamawiajgcego w powyzszym zakresie
jest bezpodstawne i nieuzasadnione z punktu widzenia konieczno$ci wykazania braku podstaw
do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 2 ustawy (zarzut2).

W pkt 3 odwotania podat, ze z treSci specyfikacji wynika, ze Zamawiajgcy zada, aby
wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe zamowienia dokonali wizji lokalnej terenow
objetych zamdwieniem w celu uzyskania informacji niezbednych do sporzadzenia oferty. Na
potwierdzenie odbycia tej wizji wykonawca zobowigzany jest podpisa¢ o$wiadczenie zawarte w
treSci formularza ofertowego. Mozna wiec sie spodziewaé, ze oferta kazdego z wykonawcéw,
ktory nie podpisze tego oSwiadczenia (np. wykresli jego tres¢ z formularza ofertowego) moze
zostac odrzucona jako niezgodna z trescig Specyfikaciji Istotnych Warunkéow zaméwienia.
Przepis art. 29 ust. 1 ustawy PZP naktada na Zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i
okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Niedopetnienie tego obowigzku, a
co za tym idzie, zadanie, aby informacje konieczne do przygotowania oferty wykonawcy zdobyli
w trakcie wizji lokalnej w miejscu realizacji zamowienia, stanowi naruszenie przepisow
regulujgcych zasady udzielania zamowien publicznych. (zarzut3).

Zamawiajagcy wymaga takze od wykonawcow, aby na potrzeby realizaciji
przedmiotowego zamowienia utrzymywali w gotowosci sprzet i osoby niezbedne do podjecia
okreslonych zadan. Za pozostawanie w statej dyspozycji Zamawiajgcy zamierza ptacic¢
wykonawcy wedtug cen okreslonych w formularzu ofertowym. W tym jednak celu
Zamawiajgcy wprowadzit trzy warianty gotowosci zimowej, ktbrym ma odpowiadac okreslona
liczba jednostek sprzetowych jakie wykonawca ma zagwarantowa¢ do podjecia
natychmiastowych dziatan, jak rowniez stosowna do nich cena nalezna wykonawcy.
Zamawiajgcy podat takze przewidywang liczbe dni, w jakich mogg obowigzywac¢ poszczegolne
warianty gotowosci. Oczekiwania Zamawiajgcego zmierzajg takze to tego, ze dla
poszczegdlnych wariantow gotowosci Wykonawca okresli cene stosowng do liczby jednostek
sprzetu, ktéry w danym wariancie ma pozostawac¢ w statej dyspozycji. Wykonawca
podkreslit, ze Zamawiajgcy zastrzegt prawo do zmiany wariantu gotowosci, a wiec liczby
0s0b i sprzetu pozostajgcego w statej gotowosci, w przeciggu 6 godzin od przekazania
wykonawcy stosownej informacji w tym zakresie. Stwierdzit, ze w rzeczywistosci Zamawiajgcy
zmusza wykonawcow do utrzymywania w statej gotowosci maksymalnej ilosci sprzetu
(zarezerwowanego pozornie dla wariantu | gotowosci), gdyz decyduje o tym szeSciogodzinny
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termin na zmiane wariantu gotowosci. Skoro zmiana liczby sprzetu moze nastgpi¢ w
przeciggu 6 godzin, to nie moze by¢ mowy o tym, ze sprzet rezerwowy moze uczestniczy¢ w
realizacji jakiegokolwiek innego zadania. Chcac podota¢ oczekiwaniom Zamawiajgcego co do
standardéw zimowego utrzymania drog i wymagan sprzetowych, wykonawca zmuszony jest
utrzymywac w statej gotowosci maksymalng liczbe sprzetu i os6b zdolnych do jego obstugi.
Zatem podziat na warianty gotowosci zimowej jest pozorny, zmierzajgcy do bezpodstawnego
uszczuplenia wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcy. Termin zmiany wariantu gotowosci
jaki Zamawiajgcy zastrzegt w SIWZ (6 godzin) moze takze narazi¢ wykonawcow na
nieuzasadnione naktadanie kar umownych za nieterminowa realizacje powierzonych zadan. W
drugim i trzecim wariancie gotowosci zgodnie z przewidywaniami Zamawiajgcego
wykonawca nie musi dysponowac peing liczbg sprzetu. Zatem nie mozna mu zabroni¢, aby
zbedny w danym czasie sprzet zostat np. wypozyczony innemu podmiotowi. Jezeli wiec w
takiej sytuacji Zamawiajgcy zmieni wariant gotowosci na wyzszy (wymagajgcy zabezpieczenia
wiekszej liczby sprzety), to nie mozna wykluczy¢, ze Wykonawca nie bedzie mégt w ciggu 6
godzin zado$¢uczyni¢ zgdaniom Zamawiajgcego w powyzszym zakresie. Wprowadzony wiec
podziat na warianty gotowosci jest podziatem pozornym, bowiem chcac unikng¢ dotkliwych kar
wykonawca przez caly okres bedzie musiat dysponowac petng iloscig sprzetu i urzadzen.
Sprawa dotyczgca identycznych poczynan Zamawiajgcego w zakresie bezprawnego
umniejszania wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcom za utrzymywanie gotowosci
zimowej byta juz przedmiotem rozpatrywania przez Krajowg lzbe Odwotawczg (wyrok z dnia
20. 10. 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1066/08). Z uzasadnienia tego wyroku wynika
jednoznacznie, ze za okre$long przez zamawiajgcego gotowos¢ (dyspozycyjnos¢ sprzetu w
ilosci wymagajacej zaangazowania i konieczno$¢ jego uzycia, a wiec zaangazowania tez
okreslonego potencjatu osobowego) wykonawca powinien otrzymac¢ 100% wynagrodzenia za
utrzymanie gotowos$ci zimowej. Stad tez ustalenie wariantéw utrzymywania gotowosci do
podejmowania dziatan, w tym stanie rzeczy, nalezy uzna¢ za bezcelowe. Nie moze by¢
bowiem tak, ze w okresach obnizonego stanu gotowosci, wykonawca bedzie miat zapewnione
wynagrodzenie na obnizonym poziomie, podczas gdy zobowigzany bedzie zagwarantowaé
tyle pojazdéw, ile bedzie potrzebnych do prawidtowego wykonania ustugi. Zakres
Swiadczenia w poszczegolnych wariantach jest uznaniowy (potrzeby Zamawiajgcego i
warunki atmosferyczne), tymczasem zakres Swiadczenia musi by¢ pewny, tak zeby
wykonawca miat mozliwos¢ prawidtowo skalkulowaé cene oferty. W przedmiotowym stanie
faktycznym, wykonawca ma pewnos$¢ jedynie co do tego, ze Zamawiajgcy moze wprowadzi¢
obnizong gotowo$¢, ktéra w istocie ma byé na poziomie gotowosci do wykonania ustugi
wediug okreslonego standardu, za$ gwarantowane wynagrodzenie ma by¢ obnizone
proporcjonalnie do liczby dysponowanego sprzetu. Majgc na uwadze wykonawca oczekuje,
ze Zamawiajgcy wprowadzi takie zmiany do tresci SIWZ, ktdre zagwarantujg wykonawcom
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prawo do wynagrodzenia za utrzymywania gotowo$ci zimowej w maksymalnym, realnym
zakresie. (zarzut4).

Zdaniem wykonawcy, Zamawiajgcy bezprawnie przyjmuje, ze w przypadku nie
wywigzania sie przez Wykonawce z obowigzku wyposazenia pojazdéw w prawidtowo
dziatajgce urzadzenia do monitorowania ich pracy, wykonawcy przystugiwaé bedzie 50%
wynagrodzenia brutto obliczonego na podstawie innych dostepnych dokumentéw,
wskazujgcych zakres prac za dany okres realizacji ustugi. Jest to postanowienie nie majgce
zadnych podstaw prawnych, albowiem skoro Zamawiajgcy zaktada, ze w przypadku braku
urzadzen monitorujgcych mozliwe jest ustalenie wysoko$ci wynagrodzenia na podstawie
innych dokumentdéw wskazujacych zakres prac, to nie ma zadnych podstaw, aby tak ustalone
wynagrodzenie mogto by¢ obnizane o 50 %. Ograniczenie wynagrodzenia, o ktérym mowa
powyzej, bedzie mogto dotyczy¢ takze sytuacii, w ktérej ulegnie awarii urzadzenie
monitorujgce, co Zamawiajgcy bedzie wykorzystywat do bezpodstawnego obnizania zaptaty
naleznej za zrealizowang ustuge. (zarzut5). W ocenie wykonawcy, Zamawiajacy powinien
odstgpi¢ od zastrzezonego w SIWZ prawa do obnizania wynagrodzenia.

Za sprzeczne z przepisami Kodeksu Cywilnego wykonawca uznaje postanowienie
wedle ktérego Zamawiajgcy bedzie miat prawo do natozenia kary umownej w wysokosci 0,5
% wynagrodzenia miesiecznego brutto za nie usuniecie awarii urzgdzenia monitorujgcego,
za kazdg rozpoczetg dobe. Powotat przepis art. 483 § 1 K. C., ktdre jego zdaniem



przewidujg, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego moze nastgpi¢ poprzez zaptate kary umownej. Z tytutu
opOznienia w naprawieniu uszkodzonych urzgdzen monitorujgcych Zamawiajacy nie bedzie
ponosit zadnych szkdd, wiec naktadanie kar umownych w powyzszym zakresie jest
bezpodstawne. Ponadto posiadanie sprawnych urzadzen monitorujgcych nie jest przedmiotem
zamo&wienia, a wiec nie stanowi takze umownego zobowigzania niepienieznego, w rozumieniu
przytoczonych powyzej przepisow K. C. Zamiar naktadania kar umownych za tego typu
Lprzewinienia" nie ma zadnego uzasadnienia i jest wyrazem dominujacej pozyciji
Zamawiajgcego nad wykonawcami. (zarzut6).

Zamawiajacy przewiduje w SIWZ, ze realizacja ustug utrzymania zimowego rozpocznie
sie od dnia 1 listopada i trwac bedzie do 15 kwietnia. W zaleznosci za$ od panujgcych
warunkow atmosferycznych Zamawiajgcy moze przesuna¢ termin rozpoczecia ustugi
zimowego utrzymania nie pdzniej niz do dnia 1 grudnia, a termin zakonczenia nie wczesniej niz
na dzieh 31 marca, przy czym o terminie rozpoczecia i zakonczenia ustugi zimowego
utrzymania Zamawiajgcy powiadomi Wykonawce z co najmniej o§miogodzinnym
wyprzedzeniem. Tak sformutowane zastrzezenie godzi w interes wykonawcéw, albowiem nie
daje pewnosci, co do ilosci zamawianych ustug. O$miogodzinny czas na powiadomienie
Wykonawcy o rozpoczeciu (zakonczeniu) ustugi zimowego utrzymania sprawia, ze wykonawca
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praktycznie bedzie pozostawat w statej gotowosci do podjecia dziatan. Sprzet i osoby
niezbedne do jego obstugi bedg w statej dyspozyciji Zamawiajgcego, kitdry zastrzegt sobie
prawo do ich uruchomienia w przeciggu 8 godzin. Termin realizacji ustug powinien wigc
zostac¢ okreslony jednoznacznie, aby wykonawca kalkulujgc oferte miat peine rozeznanie co
do ilosci i czasu realizacji zadan (zarzut7).

W ramach przedmiotowego zamdwienia Zamawiajgcy przewiduje prawo zlecenia
wykonawcy wywozu Sniegu. Opisany w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia sposob
obliczenia ceny ofertowej nie przewiduje mozliwosci skalkulowania tego typu robét, przez co
Wykonawca moze zosta¢ narazony na straty finansowe zwigzane z koniecznoscig
bezptatnego swiadczenia tego rodzaju ustug. (zarzut8);

W zatgczonym do SIWZ wzorze umowy przewidziane zostaty niewspotmiernie wysokie
kary umowne za nienalezyte wykonanie przedmiotu umowy. Kary te zostaty okreslone
procentowo od przystugujgcego w danym miesigcu wynagrodzenia, co czyni je zupetnie
niejasnymi. Na etapie skladania ofert nie jest znana wysoko$¢ wynagrodzenia w
poszczegodlnych miesigcach realizacji zamowienia, przez co Wykonawca nie posiada informaciji
o rzeczywistej wielkosci tych kar. Ponadto stwierdza, ze wobec zr6znicowanego
wynagrodzenia w poszczegolnych miesigcach, za podobne , czy wrecz identyczne zarzuty,
Zamawiajacy bedzie nalicza¢ kary umowne w réznych wysokosciach. Ponadto kary umowne
za identyczne przewinienia beda rézne dla roznych wykonawcow W przypadku
niewtasciwego wykonania ustugi wykonawca otrzyma kare za nienalezyte wykonanie ustugi
zimowego utrzymania w wysokoéci np. 1 %. Wedle zatozer Zamawiajgcego wysoko$¢ kary
bedzie wyliczona na podstawie kwoty miesiecznego rozliczenia brutto. Z jakiego wiec prawa
za btedy w ustudze zimowego utrzymania drég Zamawiajagcy zamierza oblicza¢ kare umowng
od wynagrodzenia, na kiére sktada sie zaptata za petienie np. gotowosci zimowej lub za
realizacje sprzatania pozimowego, czy tez za oczyszczanie jezdni w warunkach
pozazimowych, za pojemniki z piaskiem itp. Stwierdzi¢ takze nalezy, ze wysokos¢
przewidzianych w umowie kar umownych jest w spos6b w sposob razgcy wygérowana.
Zgodnie z przepisami art. 483 § 1 K. C. kara umowna ma stuzy¢ naprawieniu szkody wyniktej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan. W przypadku przedmiotowego
postepowania wysokos¢ kar umownych narusza przepisy K. C. dotyczgce bezpodstawnego
wzbogacenia. Wykonawca powinien mie¢ jasno$¢, co do wysokosci kary, ktorej wysoko$¢
musi by¢ adekwatna do straty poniesionej przez Zamawiajgcego w zwigzku z op6znieniem,
nienalezyty wykonaniem czy tez wreszcie niewykonaniem konkretnego zadania. Jezeli wiec
kara ma sie odnosi¢ np. do nienalezytego od$niezenia odcinka drogi, to jej wysoko$¢ nie moze
sie odnosi¢ jednoczes$nie do wynagrodzenia za inne czynno$ci zrealizowane przez wykonawce
prawidtowo w danym miesigcu (zarzut9).Wskazujgc na powyzsze zgdanie dotyczy



skorygowania SIWZ w powyzszym zakresie do poziomu ogo6lnie przyjetych zasad w tym
zakresie.

Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na odwotanie [pismo z dnia dnia 6.09.2010 r.]
stwierdzit, ze uwzglednit zarzuty w zakresie pkt 1 i pkt 9 (wg odwotania) wykreslajgc te
postanowienia. Uwzglednit takze zarzut z pkt 7 informujgc, ze w tym zakresie dokonat
stosownej zmiany w sposéb nastepujagcy: w zatgczniku nr 9 do siwz, sekcja A, pkt. 2.1.1.
podat, ze Zamawiajgcy przewiduje, ze realizacja ustug utrzymania zimowego drog
rozpocznie sie od dnia 1 listopada i trwaé bedzie do 15 kwietnia. [w zatgczniku nr 9 do siwz,
sekcja B, pkt. 2.1.1 obecnie jest Zamawiajacy przewiduje, ze realizacja ustug utrzymania
zimowego drdg rozpocznie sie od dnia ok. 15 grudnia (warunkiem rozpoczecia realizacji
ustug jest zakonczenie prac wykonywanych na podstawie aktualnie obowigzujgcej umowy) i
trwac bedzie do 15 kwietnia 2011 r. Natomiast w kolejnym sezonie zimowym realizacja ustug
utrzymania zimowego drdg rozpocznie sie od dnia 1 listopada 2011 r. i trwa¢ bedzie do 15
kwietnia 2012 r. W pozostatym zakresie oddalit zarzuty podajac, co nastepuje:

1. (zarzut2) Wskazujgc na art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowigcym
stwierdzit, ze Zamawiajgcy zgda aktualnego zaswiadczenia o wpisie do ewidenciji
dziatalno$ci gospodarczej celem oceny waznosci oferty, ktdéra odbywa sie na podstawie
odrebnych przepiséw, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Odrebne przepisy to
przede wszystkim przepisy kodeksu cywilnego. W$rdd nich najistotniejsze to art. 78
stanowigcy o ztozeniu wtasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tresé
o$wiadczenia woli, a takim jest oferta, art. 82-87 traktujgce o wadach oSwiadczeniach woli.
Zaswiadczenie o wpisie do ewidencji dziatalno$ci gospodarczej jest wymagane tylko w
przypadku, gdy odrebne przepisy wymagajg zgtoszenia do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej celem weryfikacji prawidlowosci ztozonych podpiséw w ofercie i potwierdzenia
prawidlowosci podpisania oferty. W przedmiotowym zaswiadczeniu unormowana jest
reprezentacja wykonawcy do wystepowania w imieniu wykonawcy. W$rdd dokumentéw, o
ktérej stanowi art. 25 ust 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp, tj. dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania znajduje sie réwniez zaswiadczenie o wpisie do ewidenciji
dziatalnosci gospodarczej. Bowiem jezeli z kontekstu i tresci oferty wynika, ze zostata ona
zfozona przez osobe prowadzg ta dziatalno$¢ gospodarcza to zgodnie z przepisami o
reprezentacji zawartymi w kodeksie cywilnym zaswiadczenie o wpisie do ewidencji
dziatalnoSci gospodarczej staje sie dokumentem niezbednym do przeprowadzenia
postepowania, tj. niezbednym do wykazania, ze oferta zostata ztozona i podpisana przez
podmiot uprawniony i wiasciwie umocowany do reprezentowania wykonawcy ubiegajacego
sie o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy podkreslit, ze nie zgda
zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnoSci gospodarczej na potwierdzenie braku

podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. W nawigzaniu do art. 25
ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy umiescit zgdanie zatgczenia powyzszego dokumentu w
tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w pkt 5.5 ppkt 3) w katalogu pn. ,Inne
niezbedne dokumenty, ktdére wykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie publiczne
zobowigzany jest ztozy¢". W tym katalogu umieszczone sg takze inne niezbedne dokumenty
np. Formularze cenowe. Podkresla, ze nie jest to dokument potwierdzajacy spetnienie
warunkdw i udziatu w postepowaniu. Ze wzgledu na brak w formularzu ogtoszenia stosownej
rubryki do zamieszczenia informacji o tzw. innych dokumentach wymaganych do zatgczenia
do oferty zamawiajgcy pierwotnie umiescit wykaz tych dokumentéw w sekgji lll.2) ,Warunki
udziatlu", zaznaczajac jednak, ze sg to inne, niezbedne dokumenty, kiére wykonawca
ubiegajgcy sie o zamodwienie publiczne zobowigzany jest ztozy¢. Celem unikniecia btednej
weryfikacji dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkow Zamawiajgcy dokonat
sprostowania Ogtoszenia zamowienia i zamiescit przedmiotowy Katalog w sekcji V1.3)
Informacje dodatkowe.

2. (zarzut3) - wskazat na warunek z ppkt 2.1.1 i stwierdzit, ze w tym przypadku Zamawiajacy
nie wykluczy z postepowania wykonawcy, poniewaz brak jest podstaw prawnych, a takze nie
odrzuci oferty wykonawcy, ktory nie dokona wizji lokalnej. Niezgodno$¢ tresci oferty z treScig
specyfikacji ma miejsce w sytuacji gdy zaoferowany przedmiot ustugi nie odpowiada
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamowienia. Sprzecznos¢ tresci oferty ze
specyfikacjg musi mie¢ charakter materialny, i. nie formalny. Charakter materialny
sprzecznosci przejawia sie tym, iz oferta nie spetnia oczekiwan Zamawiajgcego, nie zawiera



wszystkich elementow koniecznych do wykonania zaméwienia. O sprzecznosci tresci oferty z
trescig SIWZ mozna moéwic tylko w przypadku, kiedy jest ona niezgodna pod wzgledem
merytorycznym, a nie formalnym. Niezgodno$¢ z trescig oferty nalezy oceni¢ w kategoriach
oferty zdefiniowanej art. 66 kc. § 1, czyli niezgodno$ci oswiadczenia woli wykonawcy z
oczekiwaniami zamawiajgcego w merytorycznym zakresie przedmiotu zaméwienia. Mozna
przyja¢, iz co do zasady powodem odrzucenia oferty jako nie odpowiadajgcej tresci SIWZ
jest przede wszystkim brak spetnienia wymogdw przedmiotowych. Zasadnym jest
twierdzenie, ze tres¢ oferty odnosi sie do jej merytorycznej zawarto$ci - przedmiot, cena,
termin realizaciji, technologia. Wskazat takze na art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp nakazuje
Zamawiajgcemu odrzucenie oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia. Zgodnie z wypracowanym orzecznictwem tres¢ siwz, to przede
wszystkim opis potrzeb i wymaganh zamawiajgcego, ktére majg byé zaspokojone w wyniku
postepowania o udzielenie zamdwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg
staranno$cig umowy w sprawie zamdwienia i publicznego. Merytoryczny aspekt
przez $wiadczenia oraz zaoferowanego wykonawcéw merytoryczne wymagania
zamawiajgcego, w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
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elementdw istotnych dla wykonania zamoéwienia stanowig podstawe zaistnienia przestanki
odrzucenia oferty wskazanej wart. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Podkreslit, ze przedmiotem
zamédwienia jest oczyszczanie zimowe i pozimowe drog. Zamawiajgcy bardzo szczegétowo
opisat przedmiot zamdwienia w petny sposob uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty, a takze sg wystarczajgce do
prawidlowej realizacji ustugi w poszczegdinych rejonach miasta. Zamawiajgcy wskazat ulice,
aby wykonawca miat peina wiedze jakie ulice bedg oczyszczane w poszczegodinych rejonach
miasta. Zalecana wizja lokalna ma na celu zapoznanie potencjalnych wykonawcéw, ze
szczegO6lnymi uwarunkowaniami topograficznymi, wystepujacymi w réznych czesciach Gdyni,
a takze sprawdzenie warunkéw technicznych w poszczegoéinych czesciach miasta przez
wykonawcow.

3. (zarzut4) - zgodnie z zapisami SIWZ utrzymywanie gotowo$ci zimowej polega na
zapewnieniu przez Wykonawce organizacji do podejmowania akcji usuwania skutkéw zimy
na drogach w czasie i w sposéb okreslony w opisie przedmiotu zamowienia zat. nr 9 Sekcja
A/B pkt |. Podkreslit, ze utrzymywanie gotowosci zimowej nie polega na dysponowaniu przez
caly okres realizacji zamowienia w sposoéb ciggty przyjetg dla wariantu | maksymalng iloscig
sprzetu. llo§¢ wymaganego przez Zamawiajgcego sprzetu zalezy od obowigzujgcego w
danym czasie wariantu. Na dokonanie zmian ilosci sprzetu Wykonawca ma skreslony czas
do 6 godzin. W obecnym postepowaniu, zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia dla czesci
Ali AllWykonawca sam okresla cene $wiadczonej ustugi dla poszczegdinych wariantow.
Nie jest wykluczone, ze cena ta bedzie jednakowa dla wszystkich wariantow - sytuacja taka
bedzie miata miejsce kiedy Wykonawca nie bedzie widziat mozliwosci jej zréznicowania. Z
uwagi na specyfike ustugi zwigzanej z zimowym utrzymaniem drog, Zamawiajgcy nie ma
mozliwosci w sposob precyzyjny okreslenia zakres Swiadczenia ustugi, poniewaz jest on
uzalezniony od nieprzewidywalnych warunkéw pogodowych. Zgodnie zapisami SIWZ zat.

nr 9 sekcja A/B pkt 1 ppkt 1.1- Uwaga ze w styczniu i lutym obowigzywac¢ bedzie zawsze
wariant | ktéry zaklada zaangazowanie przez Wykonawce najwiekszej ilosci sprzetu jest to
czes¢ zamowienia gwarantowana). W pozostalym okresie trwania sezonu zimowego, {j. od 1
listopada do 15 kwietnia z wytgczeniem stycznia i lutego (bez mozliwosci zmiany tego
terminu) obowigzywaé¢ beda warianty okreslone na podstawie pozyskanych informaciji z
prognoz pogody IMiIGW oraz z innych zrédet (przewidywane ilosci dob poszczegolnych
wariantéw podane zostaty w zatgczniku nr 9 Sekcja A/B pkt | ppkt 1). Zamawiajgcy podat
rowniez przewidywang ilo§¢ dob poszczegodlnych wariantow i przedstawit stosowne
wyjasnienia w odpowiedzi na pytanie nr; i 1.Powyzsze informacje zdaniem Zamawiajgcego
sg wystarczajgce dla obliczenia ceny ofertowej. Zamawiajgcy nie obniza naleznego
Wykonawcy wynagrodzenia w zaleznosci od liczby zaangazowanego sprzetu, poniewaz
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wynagrodzenie to bedzie opierato sie na cenach podanych przez Wykonawce w formularzy
ofertowym.



4.(zarzut5) - Zamawiajacy zatozyt, ze ustuga wykonywana bedzie przy uzyciu pojazdéw
wyposazonych w GPS. Urzgdzenia te stuzy¢ majg do kontroli pracy sprzetu, a odczyty z tych
urzadzen stanowi¢ beda podstawe do rozliczania ustugi. Obowigzek wyposazenia pojazdow
ww. urzgdzenia wynika z zapiséw SIWZ zat. nr 9 sekcja A/B pkt 1 ppkt.1.2 ,Wykonawca
zobowigzany jest w szczegdlnosci do wyposazenia wszystkich pojazdéw wykorzystywanych
do realizacji przedmiotu zamdéwienia w urzgdzenia monitorujgce ich prace" Nie wywigzanie
sie przez wykonawce z ww. obowigzku moze skutkowaé odstgpieniem przez Zamawiajgcego
od umowy - zatgcznik nr 8 par. 9 pkt €) umowy. Zamawiajacy bedacy jednostkg sektora
finanséw publicznych ponosi odpowiedzialno$¢ za ujemne skutki prawne i finansowe mogace
wystgpi¢ w przypadku braku nalezytego zabezpieczenia wykonania umowy. Zamawiajacy
ma prawo stawiania dla Swiadczonych na jego rzecz ustug okres$lonych wysokich i bardzo
wysokich standardow. Wykonawca chcgc uczestniczy¢é w przedmiotowym postepowaniu
powinien wzig¢ pod uwage wskazane wymogi Zamawiajgcego, ktére stuza realizacji
okre$lonego i uzasadnionego celu jakim jest potrzeba zapewnienia sprawnego ruchu
ulicznego w miesScie. Zamawiajgcy ma prawo do okreslenia przedmiotu zamowienia zgodnie
ze swoimi potrzebami, a takze moze tym bardziej - w granicach ksztattowanych zasadami i
uczciwej konkurenciji - ustalac¢ granice w jakich Wykonawcy majg sie porusza¢. Jest to
uzasadnione potrzebg zapewnienia sprawnego ruchu ulicznego w miescie, bo przeciez tak,
jest cel udzielenia przedmiotowego zaméwienia publicznego, a takze ma swoje uzasadnienie
w szczegdlnosci w zwigzku z konieczno$cig zachowania wymogow bezpieczenstwa
zwigzanych z ochrong zycia i zdrowia ludzkiego. Zamawiajgcy okresla przedmiot zamowienia
oraz takie funkcje ma spetnia¢ ten przedmiot zamowienia, co ma miejsce w tym przypadku.
W wytgcznych kompetencjach Zamawiajgcego jest ostateczne okreslenie przedmiotu
zamowienia, a Wykonawcy musza sie temu okresleniu podporzgdkowac i przedstawié¢
wiasciwy przedmiot oferty. Kazdy z wykonawcdw, w oparciu 0 SIWZ musi samodzielnie
podja¢ decyzje czy optacalne jest dla niego podjecie ryzyka i ztozenie oferty.
5.(zarzut6) - zgodnie z § 7 ust. 10 umowy ,W przypadku wystapienia awarii urzgdzen
monitorujgcych uniemozliwiajgcych realizacje zadan systemu monitorowania i o ktérych
mowa w zat. nr 1 zawinionej przez Wykonawce i nie usuniecie takiej awarii w ciggu 48 godzin
od jej wystgpienia - Zamawiajgcy ma prawo kazdorazowo naliczy¢ kare umowna w
wysokosci 0,5 % wynagrodzenia miesiecznego brutto za kazdg rozpoczetg dobe, w ktorej
nastgpi o ww. naruszenie. Tak wiec, aby kara mogta by¢ naliczona muszg by¢ spetnione dwa
warunki: awaria nastgpita z winy wykonawcy oraz nie zostata usunigta w ciggu 48 godzin.
Odczyty z urzgdzen monitorujgcych pozwalajg Zamawiajgcemu w sposoéb prawidtowy ocenic
zakres wykonanych prac i na tej podstawie rozliczy¢ i ustuge. Pozwalajg rowniez na ocene,
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czy ustuga wykonana zostata zgodnie z warunkami umownymi. W zwigzku z powyzszym
urzgdzenia powinny by¢ sprawne przez caty okres obowigzywania umowy, a w przypadku
wystgpienia awarii wykonawca powinien dofozy¢ wszelkich staran, aby dokonac ich naprawy
w mozliwie najkrétszym czasie. Urzgdzenia te sg ogodlnie dostepne na rynku i stosowane
przez wiele firm. Dostep do serwisu nie powinien stanowi¢ dla Wykonawcy problemu, tym
bardziej, ze na usunigcie awarii Zamawiajgcy przewidziat 48 godzin. Biorgc pod uwage
popularnosc¢ sprzetu i dostep do serwisu - wyznaczony przez Zamawiajgcego czas jest
wystarczajgcy. Posiadanie sprawnych urzadzen monitorujgcych stanowi istotny element
przedmiotu zamowienia. Zgodnie z brzmieniem art. 483 § 1 ko mozna zastrzec w umowie, ze
naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Przywotany przepis
prawa podobnie jak art. 471 k.c. dotyczy skutkow nienalezytego wykonania zobowigzania. W
przypadku art. 471 k.c, przyjeto, ze swym zakresem obejmuje on rowniez niewykonanie
obowigzkéw ubocznych, to w odniesieniu do omawianego przepisu nalezy przyjac
analogiczne stanowisko (komentarz do art. 484 k.c. Zagrobelny, S. Grzybowski System
prawa cywilnego...). Zgodnie z w/w komentarzem w praktyce niejednokrotnie kary umowne
zastrzegane sana wypadek naruszeni i poszczegoélnych obowigzkow, ktére same w sobie nie
prowadzg bezposrednio do zaspokojenia interesu wierzyciela, majg one jednak dla jednej ze
stron na tyle istotne znaczenie, Ze uzasadniajg skorzystanie z instytucji kar jako gwarancji ich
wykonania. Jezeli wiec, prawidtowo funkcjonujgce urzgdzenia do monitorowania pracy
sprzetu, stanowig podstawe do oceny prawidtowo$ci wykonanych ustug, a tym samym do
zaptaty za nie, to mozna przyja¢, ze brak sprawnie funkcjonujgcego w/w systemu
uniemozliwia dokonanie wiasciwej oceny wykonanej ustugi oraz mozliwosci wyliczenia



(sprawdzenia) naleznosci. Podsumowujgc, chybiony jest zarzut, jakoby ustalenie kary
umownej za wystgpienie awarii urzgdzen monitorujgcych dotyczyto niezawinionych dziatan
wykonawcy w zakresie eksploatacji i naprawy urzadzen. W § 7 ust. 8 projektu umowy
wyraznie zaakcentowano przestanke odpowiedzialnosci w postaci winy, co oznacza ze
Zamawiajgcemu nie chodzito o rozszerzenie odpowiedzialnosci wykonawcy, poprzez
obciagzanie go ryzykiem wadliwego dziatania przedni jotowych urzadzen, lecz o zasade
odpowiedzialnosci wykonawcy opartej na winie stosownie 4 i art. 483 § 1 Kc. w zwigzku z
art.471i472 Kc.
6.(zarzut7) - Zamawiajacy zatozyt, ze kary umowne obliczane bedg procentowo od
przystugujgcego w danym miesigcu wynagrodzenia, kiére uzaleznione jest od zakresu
wykonanych prac. Zakres wykonanych prac ma bezposredni zwigzek z panujgcymi
warunkami pogodowymi. W przypadku wystgpienia trudnych warunkéw pogodowych, ro$nie
zagrozenie bezpieczenstwa ruchu drogowego. W zwigzku z powyzszym w razie stwierdzenia
nienalezytego wykonania prac w tym okresie, kara powinna by¢ adekwatna do
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wystepujgcych zagrozen. Kazda nieprawidtowo$¢ wykazana w takim okresie powinna
skutkowac naliczaniem stosownie wysokiej kary. Przepis art. 484 § 1 k.c. stanowi, ze w razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie.
wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci, bez wzgledu na wysokos¢
poniesionej szkody. Wysoko$¢ zastrzezonej kary umownej w zasadzie jest dowolna.
Zwazywszy jednak, ze jest ona odszkodowaniem umownym, a odszkodowanie nie powinno
by¢ zrodlem wzbogacenia sie poszkodowanego i nie powinno przewyzszaé¢ szkody, to jej
wysoko$¢ nie powinna przewyzszac¢ wielkosci $wiadczenia, ktérego wykonanie ma
zabezpieczac (wyrok NSA w Katowicach z 17.12.2008 r. VV Aca 483/09). Mozliwe jest
natomiast miarkowanie kary, ktére przewiduje § 2 art. 483 k.c, gdzie przy spetnieniu przez
diuznika okreslonych przestanek sad jest uprawniony do ustalenia w ramach tzw. Prawa
sedziowskiego do ustalenia czy kara umowna byla razgco wygérowana. Zgodnie z tezg
wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 8.08.2( 08 r. sygn. akt V CSK 85/2008, kara umowna
zabezpiecza wykonanie ré6znorodnych swiadczen niepienieznych (a nie tylko spetnia role
kompensacyjna, odszkodowawczg), dlatego rzeczg stron uczestniczgcych w obrocie
gospodarczym jest ustalanie wagi i znaczenia niewykonania zobowigzania w cato$ci w
odniesieniu do zindywidualizowanych okolicznosci. Kara umowna ma spetnia¢ funkcje nie
tylko kompensacyjng, ale i prewencyjna. Kary umowne zastrzezone na wypadek nie
wykonania lub nie nalezytego wykonania zamowienia przez Wykonawce, majg charakter
prewencyjne - represyjny i majg na celu zmotywowac dtuznika do wykonania $wiadczenia
niepienieznego w sposéb zgodny z tre$cig zobowigzania. Kazde wykonywanie prawa
podmiotowego, podlega kontroli na gruncie art. 5 k.c. (potwierdza to wyrok SA w Krakowie z
18.12.1990r. sygn. | ACr 117/90). Artykut 5 k.c. ustala obiektywne przestanki naruszenia
prawa podmiotowego. Jak podkreslit SN w wyroku z 24.4.1997 r. Il CKN 118/97, naduzycie
prawa podmiotowego, to zachowanie razgce, nieakceptowane z aksjologicznego,
ewentualnie technologicznego punktu widzenia. Wskazat takze, ze zgodnie z zasadg
domniemywa sie korzystanie z prawa w sposéb zgodny z zasadami wspétzycia spotecznego
i jego spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem, co potwierdzone zostato przez SN w tezie
wyroku z 22.11.2000 r.: "Dziatanie zgodne z prawem korzysta z domniemania zgodno$ci z
zasadami wspétzycia spotecznego, chyba ze wykazane zostang konkretne okolicznosci
obalajgce to domniemanie". Tym samym ciezar udowodnienia okolicznosci uzasadniajgcych
teze o naduzyciu spoczywa na stronie, ktéra domaga sie zastosowania art. 5 k,c.
Jednoczesnie w doktrynie formutowany jest postulat powsciggliwego stosowania art. 5 k.c.
Caltkowicie wyjgtkowy charakter art. 5 k.c, ktéry przetamuje zasade, ze wszystkie prawa
podmiotowe korzystajg z ochrony prawnej, podkreslit SN w wyroku z 24.4.1997 r. Il CKN 118
'97. Podnoszone przez wykonawce okoliczno$ci przerzucenia cigzaru odpowiedzialno$ci za
niewykonanie zobowigzania przez Zamawiajgcego na Wykonawce nie znajduja

13

uzasadnienia. Zgodnie z art. 486 § 1 k.c. w razie zwtoki wierzyciela, dtuznik moze zadaé
naprawienia wyniktej stgd szkody. Zamawiajgcy bedacy jednostkg sektora finansow
publicznych ponosi odpowiedzialno$¢ za ujemne skutki prawne i finansowe mogace wystapic¢
w przypadku braku nalezytego zabezpieczenia wykonania umowy. Jednym ze sposobdw



takiego zabezpieczenia przed ujemnymi konsekwencjami niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy sg przewidziane przez Zamawiajgcego kary umowne za opdznienia
wykonania umowy. Reasumujgc Zamawiajacy stwierdzit, ze jest uprawniony do stawiania dla
Swiadczonych na jego rzecz ustug okreslonych wysokich i bardzo wysokich standardow.
Standard ten moze by¢ osiagniety przy zwiekszeniu intensywnosci wykonywania ustug.
Niedopuszczalno$¢ zmiany opisu przedmiotu zamédwienia i zmiany wykonywania ustugi ma
swoje uzasadnienie w szczegoélnosci w zwigzku z konieczno$cig zachowania wymogow
bezpieczehstwa zwigzanych z ochrong zycia i zdrowia ludzkiego. Majgc na uwadze dtugo$¢
powierzonych drég oraz wartos¢ wykonania czynnosci polegajgcych na ich utrzymaniu,
nalezy stwierdzi¢, iz zaproponowane kary umowne odpowiadajg randze czynnosci, ktérych
rzetelne i terminowe wykonanie lezy w interesie publicznym, poniewaz gwarantuje
zachowanie bezpieczenstwa na drogach.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu odwotania na rozprawie uznata, iz
odwotanie nie jest zasadne.

Wobec zarzutu Zamawiajgcego, co do braku interesu odwotujgcego sie wykonawcy
we wnoszeniu odwotfania w rozumieniu art.179 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowienh publicznych (Dz. U. nr 113, poz.759) [dalej ustawa PZP] Izba stwierdzita, ze
zarzut ten jest niezasadny. Wykonawca bowiem — jak podat - zamierza ubiega¢ sie o
przedmiotowe zamowienie, a warunki, ktére kwestionuje nie pozwalajg mu na ztozenie
oferty. Stwierdzit takze, Zze niespetienie kwestionowanych warunkéw moze réwniez
skutkowac w konsekwencji odrzuceniem jego oferty. Tym samym - zdaniem Izby - powyzsze
okolicznosci powoduja, ze brak mozliwosci ubiegania sie o zaméwienie powoduje, ze
wnoszacy odwotanie wykonawca moze ponies¢ szkode, o ktorej stanowi wskazany przepis
art.179 ust.1 ustawy PZP.

Rozpatrujgc zarzuty podniesione w odwotaniu Izba przede wszystkim uwzglednita
stanowisko odwotujgcego sie wykonawcy, ktéry stwierdzit, ze cofa zarzuty w zakresie pkt
1(zarzut1), pkt 7(zarzut7), pkt 9 (zarzut8), albowiem te zarzuty zostaty przez Zamawiajgcego
uwzglednione. Stwierdzit takze, ze cofa zarzut z pkt 3 (zarzut3), albowiem Zamawiajgcy
dokonat zmiany specyfikacji w dniu 2 wrze$nia 2010 r., ktora to zmiana zostata
zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego.
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Rozpatrujgc zarzut wg pkt 2 odwotania (zarzut 2), Izba stwierdzita, ze zarzut ten jest
niezasadny. W tym przypadku KIO stwierdzita, iz wymagane przez Zamawiajgcego
zaswiadczenie o wpisie do ewidencji dziatalnoSci gospodarczej nie narusza przepisu art. 25
ust.1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych i tym samym przepisdw rozporzgdzenia w
sprawie rodzajow dokumentdéw jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Zgodnie ze wskazanym przepisem Zamawiajacy
moze zgda¢ wszystkich dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania i
zakres tych dokumentow [art.25 ust.1 zdanie 1] nie zostat zdefiniowany szczegdlowo ustawa.
Dokumenty na ktore wskazuje odwotujgcy sie wykonawca okreslone zostaty w zdaniu 2
wskazanego art.25 ust.1 i dotyczg tylko tych dokumentéw (o$wiadczen), ktére majg stuzy¢
potwierdzeniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz potwierdzeniu wymagan
okreslonych dla oferowanych dostaw, ustug czy robo6t budowlanych. Powolywane przez
wykonawce ograniczenie wynikajagce z rozporzadzenia w § 2 ust.1 pkt 2, dotyczy wtasnie
potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu w oparciu o przepis art.24 ust.1 pkt 2 ustawy
PZP. Tym samym zarzut naruszenia przepisow rozporzgdzenia w zakresie wskazanym w
odwotaniu, zdaniem Izby jest nieuzasadniony i zadanie tego dokumentu w zakresie
wskazanym w art. 25 ust.1 ustawy jest dopuszczalne.

Rozpatrujgc zarzut z pkt 4 (zarzutd) i z pkt 7 (zarzut7) Izba przede wszystkim
stwierdzita, ze specyfika ustugi bedacej przedmiotem zamowienia zwigzanej z zimowym
utrzymaniem drég na terenie miasta Gdyni powoduje, ze precyzyjnos¢ zakresu Swiadczenia
ustugi w sposéb obiektywny jest uzalezniona od nieprzewidywalnych warunkow
pogodowych. Zatozone w specyfikacji warianty wigzg sie z tym czynnikiem, stad tez ich
uwzglednianie w specyfikacji nie narusza powotanego w odwotaniu przepisu art. 29 ust.1
ustawy PZP. Zdaniem Izby wskazywane w specyfikacji warianty, umozliwiajg oszacowanie



kosztu realizacji zaméwienia, z tym, Ze kazdy z wykonawcow musi uwzglednia¢ obiektywne i
zindywidualizowane ryzyka, ktdre wigzg sie z czynnikiem pogodowym i z danym
przedsiebiorca. Dotyczy to takze Zamawiajgcego, dokonujgcego wyboru najkorzystniejszej
oferty. Takze wymagania sprzetowe wigza sie przy tej specyfice przedmiotu zamowienia z
obiektywnym czynnikiem jakim jest pogoda. Tym samym wykonawca ubiegajgc sie o
zamébwienie musi te okolicznosci uwzgledniaé, zaciggajgc zobowigzania na rzecz innego
podmiotu w zakresie sprzetu, ktory stawia do dyspozyciji przy realizacji tego zaméwienia.
$adany czas reakcji 36 godzin w miejsce 6 godzin, ze wzgledu na specyfike przedmiotu
zaméwienia i koniecznos¢ bezzwitocznego przystgpienia do usuwania opadéw $niegu jest
niezasadny, albowiem wykonawca wiedzgc o specyfice tego przedmiotu zamoéwienia przede
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wszystkim powinien zatozy¢ obiektywnie mozliwe warunki organizacyjne i uwzgledni¢ to w
kosztach realizacji przedsiewziecia.

Izba stwierdza takze, iz w tym przypadku odwotujgcy sie wykonawca nie wskazat,
ktory przepis ustawy PZP naruszajg tak sformutowane — przytoczone powyzej — warunki,
niemniej jednak Izba stwierdza, iz wskazywany ogolnie we wstepie odwotania przepis art. 29
ust.1 ustawy PZP, dotyczacy opisu przedmiotu zamaowienia nie zostat w tym przypadku
naruszony, jak rowniez zarzut utrudniania uczciwej konkurenciji nie zostat wykazany.

Takze warunek opisany w pkt 5 odwotania, dotyczgcy wykonywania ustugi przy
uzyciu pojazdéw wyposazonych w GPS i warunki kwestionowane w odwotaniu w pkt 6
[zarzut6] i w pkt 10 [zarzut9], stanowigce o karach umownych zwigzanych z usuwaniem
awarii urzgdzen monitorujgcych oraz z nienalezytym wykonaniem umowy nie naruszajg —
zdaniem Izby - wskazanego przepisu art. 29 ust.1 ustawy PZP, jak réwniez nie utrudniajg
uczciwej konkurenciji.

Wykonawca nie udowodnit, ze ustalony wymég uzycia pojazdu wyposazonego w
urzgdzenie GPS narusza przepis art. 29 ust.1 ustawy PZP, albowiem to wymaganie zgodnie
z powotanym przepisem zostato sformutowane jednoznacznie i wyczerpujgco, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Urzadzenie to jest powszechnie
dostepne na rynku, zatem taki warunek nie moze takze stanowi¢ dowodu na potwierdzenie
podnoszonego zarzutu utrudniania w tym postgpowaniu uczciwej konkurenciji. Sankcje
przewidziane za niezastosowanie si¢ do tego wymagania [takze w przypadku jego awarii]
dotyczg wszystkich potencjalnych wykonawcow i tym samym takze to postanowienie nie
moze by¢ kwalifikowane jako utrudniajace uczciwg konkurencje.

W przypadku postanowien dotyczacych kar umownych wg pkt 6 i 10 odwotania Izba
rowniez nie zgodzita sie z zarzutem naruszenia przepisow ustawy PZP, albowiem zgodnie z
tre$cig projektu umowy, w przypadku awarii (pkt6) wykonawca bedzie zobowigzany zaptacic¢
kare umowng tylko wéwczas, gdy taka awaria jest zawiniona przez wykonawce i nie zostanie
usunieta przez wykonawce w wymaganym czasie, po uptywie wymaganego czasu tj. po
uptywie 48 godzin. Takze kary umowne zastrzezone w innych postanowieniach umowy
wigza sie z nienalezytym wykonaniem prac zwigzanych z zimowym utrzymaniem drog, ktore
to prace — takze w przekonaniu Izby - sg niezwykle wazne z punktu widzenia
bezpieczenstwa ruchu drogowego. Tym samym, szczegdlnie w tym przypadku kara umowna
ma spetnia¢ funkcje nie tyle kompensacyjne, co prewencyjne i m.in. z tego powodu
wysoko$¢ kar nie budzi zastrzezen, takze co do jej procentowego wymiaru. Izba stwierdza
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jednoczesnie, ze na gruncie ustawy PZP Zzgdania wykonawcy, co negocjacji wysoko$ci kar
po wyborze najkorzystniejszej oferty jest niezasadne, albowiem ustawa PZP nie przewiduje
negocjowania warunkéw umowy po wyborze najkorzystniejszej oferty.

Z powyzszych wzgleddéw orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy PZP. Izba uwzglednita takze - na podstawie § 3 pkt 2 lit. a
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i



sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238)- wniosek Zamawiajacego
dotyczacy kosztéw zwigzanych z dojazdem na rozprawe, jednakze ograniczajgc
whnioskowang kwote do kosztéw potwierdzonych przediozonymi biletami lotniczymi i
rachunkiem za przejazd taxi z lotniska.

Przewodniczacy:
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