Szczecin, dnia 20 marca 2020r.

Prezes Krajowej Izby Odwotlawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Gmina Miasto Swinoujscie
ul. Wojska Polskiego 1/5
72- 600 Swinoujécie

tel. (91) 321 27 80, fax (91) 3215995
e-mail: sekretariat@um.swinoujscie.pl

Odwotujacy: ~Remondis Szczecin” Sp. z .0.0.
ul. Janiny Smolesiskiej ps. ,Jachna” 35
71-005 Szczecin

tel. (91) 431 08 01
fax: (91) 431 08 55

e-mail: szczecin@remondis.pl

reprezentowany przez:
Stawomira Garstke - pelnomocnika

Nazwa postepowania: ,Catoroczne oczyszczanie terendw stanowiqcych wtasno$¢ Gminy Miasto
Swinoujscie”

Nr postgpowania: W0S.271.1.2.2020

Numer Ogloszenia 0 Zamé6wieniu: Dz.U./S S52 123733-2020-PL

ODWOLANIE
WOBEC NIEZGODNEGO Z PRZEPISAMI OPISU PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA W POSTEPOWANIU O UDZIELENIE
ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm. - dalej: ,PZP"), ,Remondis Szczecin”
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Szczecinie (dalej: ,0dwotujacy”),
niniejszym wnosi odwotanie od postanowieni specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w
postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwa , Caforoczne oczyszczanie terenéw stanowigcych wiasnos¢ Gminy
Miasto Swinoujscie” o numerze referencyjnym  W08.271.1.2.2020 (dalej: ,Postepowanie”)
zawierajacych niezgodny z przepisami PZP opis przedmiotu zaméwienia polegajacy na:
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- nieprawidlowym (tj. niejednoznacznym) opisie przedmiotu zamOwienia stwarzajacym
niepewnoéé co do ostatecznego zakresu przedmiotu zaméwienia, ktory uksztaltowany zostat w
sposéb sprzeczny z wiasciwoscia wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, z razjca
nieréwnowaga stron oraz naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji - w zwigzku z
przerzuceniem na Wykonawcg ryzyka zwigzanego z m.in. niedoktadnym opisem przedmiotu
zaméwienia, polegajacym w szczegélnosci na uzaleznieniu ostatecznego zakresu zaméwienia od
arbitralnej decyzji Zamawiajacego podjgtej w trakcie wykonywania zamdwienia w zakresie pkt
4.3 i 4.4 Szczegbtowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia- Zalacznika nr 1 do SIWZ oraz §5
ust. 1 wzoru umowy- Zalacznika nr 6 do SIWZ

(I Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

(i) art. 29 ust. 1 i 2 PZP oraz art. 3531 i 5 KC, w zwigzku z art. 14 iart. 139 §1 PZP w
poprzez:

- zaniechanie opisu przedmiotu zaméwienia w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslet, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznoéci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty i okreslenie
przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny, uzalezniony ostatecznie od decyzji
Zamawiajgcego,

-okre§lenie przedmiotu zaméwienia w sposéb naruszajacy normy wspotzycia spotecznego
poprzez przerzucenie na wykonawcg w catosci ryzyka gospodarczego zwigzanego z
decyzja Zamawiajagcego w zakresie zmniejszenia zakresu zaméwienia poprzez:
zmniejszenie zakresu rzeczowego i ilosciowego Umowy oraz czgstotliwosci $wiadczenia
ustug, bez okreslenia dolnej granicy takich zmian,

(i) art. 7 ust. 1 i 3 PZP poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw, a to przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia
postepowania z nalezyta staranno$cia, w sposob umozliwiajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i wypelnienie obowiazkéw Zamawiajacego zwigzanych z nalezytym
przygotowaniem postepowania w szczeg6lnosci wobec zaniechania jednoznacznego i
wyczerpujacego opisania przedmiotu zamoéwienia.

(11) Majac na uwadze wyzej sformutowane zarzuty Odwolujacy wnosi o:
(i) uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz

(ii) nakazanie Zamawiajagcemu zmiany Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w
zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotania,

a takze

(iv) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania
odwolawczego zgodnie ze spisem kosztow, ktéry zostanie przedstawiony na rozprawie
przed Krajowa Izbg Odwolawcza.

oraz

(iii)  dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw wymienionych w
uzasadnieniu odwotania, jak réwniez dokumentéw, ktére zostang przediozone na
rozprawie;

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepisow PZP wiaéciwych dla zaméwien o
wartoéci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 PZP.
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Termin na wniesienie odwotania

Publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym oraz specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia na stronie internetowej nastgpita w dniu 13 marca 2020r. Wobec
powyzszego, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt. 1 PZP termin do wniesienia odwolania wynosi
10 dni od dnia zamieszczenia ww. dokumentéw, tj. uptywa ostatecznie w dniu 23 marca
2020r.

Naruszenie interesu w uzyskaniu zamdéwienia

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz pragnie ubiegaé sie o
udzielenie zaméwienia w Postepowaniu. Z uwagi na niejednoznaczne i nieprecyzyjne
sformutowanie opisu przedmiotu zaméwienia, w szczegélnosci co do zakresu $wiadczeh
wymaganych od wykonawcy, Odwolujgcy zostal pozbawiony mozliwosci skalkulowania
prawidtowo oferty. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 kwietnia
2014 roku w sprawie o sygnaturze akt. 527/14 ,$rodki ochrony prawnej okreslone w
dziale VI ZamPublU przystugujq wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub
moZze ponie$¢ szkodg w wyniku naruszenia przez zamawiajqcego przepiséw ustawy. Na
etapie postgpowania o udzielenie zamdéwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwotan czy skarg dotyczqcych postanowieri ogloszenia i siwz przyjqé nalezy, iz kazdy
wykonawca deklarujqcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamdwienia posiada
Jednocze$nie Interes w jego uzyskaniu. (..) Na etapie specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktérg
wykonawca w trakcie dalszego biegu postgpowania o udzielenie zaméwienia moze poniesé.
Wystarczajqce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepiséw prowadzqce do
powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do zamdwienia lub
spowodowania koniecznosci ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia niezgodnie z prawem
()" Z kolei zgodnie z wyrokiem z dnia 18 wrze$nia 2017 r. (sygn. akt KIO 1776/1)
»Sposob ustalenia opisu przedmiotu zamdwienia przeklada sie wprost na mozliwos¢
udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz na mozliwo$¢ ztozenia konkurencyjnej oferty”,

Tym samym nieprawidtowe postanowienia opisu przedmiotu zaméwienia godza w

interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia oraz utrudniajg Odwotujacemu dostep
do zamdwienia i prawidtowe szacowanie oferty.

UZASADNIENIE

STAN FAKTYCZNY

Zamawiajacy- Gmina Miasto Swinoujécie prowadzi postgpowanie w trybie przetargu
nieograniczonego o wartoéci zaméwienia powyzej kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieri
publicznych (Dz.U z 2019r. poz. 1843 ze zm.) pn. ,Catoroczne oczyszczanie terendéw
stanowiqcych wiasnos$é Gminy Miasto Swinoujscie” (dalej ~Postepowanie”).

Dowdd: ogloszenie

Opis przedmiotu zaméwienia zostal zawarty w Rozdz. XV pkt 1 Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ") dla Postgpowania i obejmuje on:

1) mechaniczne zamiatania jezdni,

2) mechaniczne zamiatanie sciezek rowerowych,
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3) mechaniczne zamiatanie chodnikéw,

4) reczne zamiatanie chodnikéw,

5) grabienie zieleni w pasach drogowych,

6) opréznianie Smietniczek,

7) sprzqtanie rejonéw,

8) sprzqtanie Promenady,

9) utrzymanie porzqdku i czysto$ci na Placu Wolnosci,

10) oczyszczenie stupéw ogtoszeniowych,

11) oprdznianie pojemnikéw,

12) sprzqtanie terenéw przeprawy promowej Karsibor i innych,
13) oczyszczanie stupéw ogtoszeniowych,

14) zabezpieczenie pojemnikéw na odpady i sprzqtanie terenu w trakcie imprez masowych,
15) ustawianie koszy z flagami,

16) utrzymanie czystosci w czasie wydarzenia ,Pchli Targ’,

17) zbieranie padtych zwierzqt

18) usuwanie skutkéw zdarzen losowych, ktdre nastgpily na drogach Gminy Miasto
Swinoujscie,

[Dow()d: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) dla Postonwanial[AMll

Zgodnie z Rozdz. XV pkt 2 SIWZ, szczegbtowy opis przedmiotu zaméwienia zostat
okreélony w zalaczniku nr 1 do SIWZ. Natomiast na mocy pkt 3, wykonawca
zobowiazany jest zrealizowa¢ zamoéwienie na zasadach i warunkach opisanych we
wzorze umowy stanowiacym zatacznik nr 6 do SIWZ. Powyzsze oznacza, iz
przedmiotowe dokumenty réwniez stanowig opis przedmiotu zaméwienia.

Odwotujac sie do brzmienia zatgcznika nr 1 do SIWZ- Szczegétowego Opisu Przedmiotu
Zamoéwienia (dalej ,SOPZ”) zakres przedmiotu zaméwienia zawarty zostat w pkt 1.1-1.4
tego dokumentu i stanowi powielenie postanowiei SIWZ. Natomiast w pkt 4 i dalsze
SOPZ, Zamawiajacy zawarl szczegétowe wytyczne co do zakresu zamowienia oraz
sposobu realizacji zaméwienia. W tym w szczeg6lno$ci w pkt 4.3 oraz 4.4. SOPZ znalazty
sie postanowienia o tresci jak ponizej:

,4.3. Zamawiajqcy zastrzega sobie prawo do dokonywania zmiany zakresu
harmonogramu oraz czestotliwosci wynikajgcych z biezqcych potrzeb powstatych w
trakcie realizacji Umowy, o ktdérych bedzie informowat z wyprzedzeniem w formie
elektronicznej.

4.4. Zamawiajqcy zastrzega sobie mozliwo$¢ zmniejszenia zamdéwienia o wielkosé do

zakresu rzeczowego i iloSciowego Umowy, w przypadku czeSci I zamdwienia
dotyczqcej catorocznego utrzymania porzqdku i czystosci terendw Gminy Miasto
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Swinoujscie, poprzez trwate wytqczenie z zakresu okreslonych ulic oraz obiektéw lub
okresowe zmniejszenie czestotliwosci ich wykonania w zaleznosci od:

. wysokosci  posiadanych przez Zamawiajgcego $rodkéw  finansowych
okreslonych w budzecie Miasta Swinoujscie na poszczegdlne lata;

. innych przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego (4. panujgcych w danym
okresie warunkéw atmosferycznych, likwidacji lub wylgczenia z uzytkowania
niektérych ulic spowodowanych np.: remontami, naprawami, imprezami
okolicznosciowymi, itp.).”

Ponadto podobne klauzule w zakresie dowolnego zmniejszenia zakresu zaméwienia
pojawity sig réwniez w zatgczniku nr 6- wzorze umowy. [ tak, zgodnie z § 5 ust. 2 wzoru
umowy:

»2.  Zamawiajqcy zastrzega sobie mozliwo$¢ zmniejszenia zakresu zaméwienia, bez
prawa podnoszenia jakichkolwiek roszczeri przez Wykonawce z tego tytutu, w razie
gdy:

a) dojdzie do trwatego lub czasowego wyltqczenia z zakresu okreslonych ulic oraz
obiektéw,  spowodowanych np.  remontami, naprawami,  imprezami
okoliczno$ciowymi itp.

b) okresowego zmniejszenia czegstotliwosci Swiadczonych ustug w zaleznosci od:

- wysokosci  posiadanych przez Zamawigjgcego Srodkéw finansowych
okreslonych w budzecie Miasta Swinoujscie na poszczegéine lata;

- innych przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego, tj. panujgcych w danym
okresie warunkdéw atmosferycznych”

Z powyzszego wynika, iz w trakcie realizacji zaméwienia moze dojs¢ do (1) (a) trwatego
lub (b) czasowego zmniejszenia zakresu zaméwienia poprzez wylaczenie okres$lonych
ulic oraz obiektéw, bez podania ilosci takich ulic i obiektéw podlegajgcych wytgczeniu
jednorazowo oraz w trakcie catego wykonywania umowy oraz (2) okresowego
zmniejszenia czgstotliwosci §wiadczonych ustug w przypadkach zaréwno zaleznych od
Zamawiajgcego (wysoko$¢ $rodkéw finansowych), jak i od niego niezaleznych - przy
czym przyczyny te podane s3 w sposéb niespéjny pomiedzy pkt 4.4. SOPZ a §5 ust. 1
lit.b) tiret drugie wzoru umowy.

Tym samym wykonawca sktadajac oferte nie wie, na jaki zakres zamdwienia powinien
by¢ przygotowany (tj. jaki zakres jest pewny do wykonania). Nie ma bowiem w catej
SIWZ, ani réwniez zatacznikach do niej podanego minimalnego, gwarantowanego
zakresu zamoéwienia ani czestotliwosci wykonywania $wiadczen. Nie podano w jakim
zakresie moze nastapi¢ zmniejszenie zakresu zaméwienia. Godzi si¢ przy tym podkre$li¢,
iz ilos¢ obiektéw oraz czestotliwo$¢ wykonywania $wiadczeri okreslona jest w
zatacznikach nr 2.2 oraz 7-19 do SIWZ (facznie 13 zatacznikéw z tabelami), co czyni
kalkulacje w zakresie przygotowania oferty bardzo skomplikowanymi. Tym samym
prawidtowa kalkulacja oferty przy zatozeniu dowolnej zmiany zakresu zaméwienia, w
tym czgstotliwosci $wiadezonych ustug biorac pod uwage wszelkie mozliwe Zmiany w
tych wszystkich tabelach jest wrecz niemozliwa.

Wprowadzenie przez Zamawiajacego mozliwosci nieograniczonej ingerencji w zakres
zamowienia, w tym poprzez zmniejszenie czestotliwosci Swiadczonych ustug stwarza po
stronie wykonawcéw brak pewnej wiedzy na temat jednego z istotnych elementéw
kalkulacji ceny, tj. ilo§ci zamawianych ustug, warunkujacej rzetelng wyceng oferty.
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W szczegblnoéci trzeba wskazaé, iz zmiana czestotliwosci przy wskazanych w
zalacznikach obmiarach poszczegélnych robot spowoduje zmiane naktadow pracy
wymaganych w jednostce czasu (np. w ciagu tygodnia lub w ciggu miesiaca), a tym
samym zmiang potrzebnych do wykonania zasobéw w postaci pracownikéw i sprzetu,
niezbednych do wykonania robét. llo$¢ pracy do wykonania w jednostce czasu wynika
bowiem z obmiaru robét i iloéci cykli wykonania tych robét w jednostce czasu. Inna jest
{loé¢ zamiatarek i pracownikéw potrzebnych do oczyszczenia okreslonej liczby ulic raz w
tygodniu/miesigcu a inna, jedli to oczyszczanie to ma mie¢ miejsce 5 razy w
tygodniu/miesigcu.

Zmniejszenie czgstotliwosci spowoduje, Ze zasoby stang sie nadmierne, a przez to
obciazajace wykonawce koszty state zatrudnienia personelu i utrzymania sprzgtu
(amortyzacja lub leasing) spowodujg wzrost kosztow jednostkowych wykonania robét.
Brak szacunkowego okreélenia, o ile moze zosta¢ zmniejszona czgstotliwo$¢ wykonania
robét uniemozliwia wykonawcom ustalenie, jaki bedzie ten wzrost kosztoéw
jednostkowych, a tym samym uniemozliwia Odwotujgcemu skalkulowanie cen
jednostkowych dla poszczegdlnych robét.

Powyzsze powoduje, iz cato$§¢ ryzyka kontraktowego zwigzanego z realizacjg
zaméwienia w niemozliwym do ustalenia zakresie zostata natozona na wykonawcow
ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia. Biorac pod uwagg, iz kazdy z wykonawcow
poczyni inne zatozenia wedtug whasnych przypuszczen co do zakresu zamowienia i
inaczej kalkulowaé bedzie ryzyko, to taka sytuacja doprowadzi do tego, iz ztozone w
Postepowaniu oferty beda nieporéwnywalne.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 29 UST. 1 1 2 PZP ORAZ ART. 3531 15 KC, W ZWIAZKU Z ART. 14 [
ART. 139 §1 PZP POPRZEZ ZANIECHANIE OPISU PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA W SPOSOB
JEDNOZNACZNY 1 WYCZERPUJACY ORAZ OKRESLENIE PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA W SPOSOB
NARUSZAJACY NORMY WSPOLZYCIA SPOLECZNEGO POPRZEZ PRZERZUCENIE NA WYKONAWCE W
CALOSCI RYZYKA GOSPODARCZEGO

Zgodnie z hipoteza normy prawnej zawartej w art. 29 ust. 1 PZP, przedmiot zaméwienia
opisuje sie w spos6éb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreélen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty. Jak wskazuje utrwalone orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej ,Opisanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z art. 29 ust. 1 p.z.p. umozliwia
wykonawcy bez zadnych waqtpliwosci i dodatkowych interpretacji zidentyfikowanie, z
jakich elementéw sktada sig zamdwienie, co bedzie konieczne i niezbedne do jego realizacji,
jak réwniez pozwala obliczy¢ ceng oferty, zgodnie z opisem sposobu obliczenia ceny
zamieszczonym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (...)Istota przepisu art. 29
p.zp. sprowadza si¢ wiec do okreSlenia przez zamawiajqcego swoich wymagan
dotyczqcych przedmiotu zamdwienia tak szczegdtowo i tak doktadnie, aby kazdy
wykonawca byt w stanie zidentyfikowa¢ czego zamawiajqcy oczekuje.”(por. uchwata
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 maja 2018r,, sygn.. akt KIO /KD 17/18).

Jak wskazano réwniez w wyroku KIO z dnia 24 lipca 2017 r. (sygn. akt KIo 1151/17, ,w
$wietle przepisu art. 29 ust. 1 p.zp. rolq opisu przedmiotu zamdéwienia jest nie tylko
przedstawienie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, ale réwniez umozliwienie
wykonawcom przygotowania I ztozenia kompletnych I poréwnywalnych ofert. W
powyzszym kontekscie istotne jest nie tylko scharakteryzowanie Swiadczen, do ktdrych
zobowigzany bedzie wykonawca w wykonaniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
czy wskazanie na ich rozmiar, liczbe, a takze czestotliwosé, ale réwniez podanie podstaw
do ich wyceny. Jest to bowiem jedna z okolicznosci, o ktérych mowa w przepisie art. 29 ust.
1 in fine p.zp, a zatem majgca wplyw na sporzqdzenie oferty. Opis przedmiotu
zamdwienia, ktéry takich zatozen nie realizuje narusza norme wynikajqcq z przepisu art
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29 ust. 1 p.z.p, a przez dopuszczenie do mozliwosci zlozenia ofert nieporéwnywalnych -
réwniez norme wystowionq w art. 29 ust. 2 p.z.p.”

Podobna teza postawiona zostata w wyroku KIO z dnia 30 czerwca 2017 r. KIO 1265/17,
w ktérym wskazano, iz ,zamawiajgcy musi tak okresli¢ przedmiot zaméwienia, w tym w
zakresie warunkéw realizacji umowy, by wykonawca, juz na etapie sktadania oferty, mdgt
prawidtowo ustali¢ zakres swojego zobowiqzania przez caly czas trwania umowy, swoje
ryzyko biznesowe, oraz - przede wszystkim - naktady i koszty, ktdre bedzie musiat poniesé
na jego realizacje, oraz potencjalny zysk, a tym samym prawidtowo ustali¢ ceny
Jjednostkowe poszczegéinych czesci ustugi oraz cene oferty’”.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 stycznia 2017 r.,, (sygn.. akt
KIO 2346/16), nie jest dopuszczalne zastrzezenie przez zamawiajacego ingerencji w ilo§é

zamawianych dostaw, Izba podkredlita, iz ,zastrzezenie przez zamawiajgcego w projekcie
umowy nieograniczonej ingerencji w ilos¢ zamawianych dostaw, poprzez jej zmniejszenie

ie realizacii umow: cz [ w bra [ wied? ema
jednego z istotnych elementéw kalkulacji ceny. ti. ilosci zamawianvch dostaw.
warunkujqcego rzetelng wycene oferty. Prowadzi takze do naruszenie uczciwej
konkurencji, poniewaz wykonawcy, w svtuacji braku jednoznacznych danvch na temat
iloSci zamawianych dostaw, zdani sq na wtasne, rézne dla kazdego wykonawcy oceny co do
I bnve zeh iaji kcie ilo§ciowym”,

Na wymég jednoznacznosci opisu przedmiotu zaméwienia pod katem ilosciowym
wskazata KIO w wyroku z dnia 1 czerwca 2015r. (sygn. akt KIO 1011/15). Co prawda
wyrok ten odnosit si¢ do zakresu rob6t budowlanych, jednakze per analogiam mozna
zastosowac go réwniez na kanwie niniejszego stanu faktycznego. Jak wskazata w ww.
KIO, okreslenie wielkoéci planowanych robét jest obowiazkiem zamawiajacych.
wPrzerzucenie w tym zakresie obowigzku na uczestnikéw postepowania rodzi
niebezpieczeristwo ztoZenia nieporéwnywalnych ofert, kazdy bowiem moze uzyskaé
odmienne rzedne w zaleznosci od stopnia wiedzy i doswiadczenia, czy umiejetnosci
skalkulowania tego rodzaju wielkosci w tego rodzaju inwestycji. Art. 29 ust. 1 p.z.p.
nakazuje wyczerpujqcy opis przedmiotu zamdwienia, w sposéb podajqcy wszelkie
informacje potrzebne dla sporzqdzenia oferty, a pozostawienie brakéw w tym zakresie
powoduje, ze zakres $wiadczenia wykonawcy jest otwarty, niejednoznaczny i blizej
niedookreslony”.

W kontekscie zaistniatego stanu faktycznego na szczegélng uwage zastuguje réwniez
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 06 listopada 2014r. (sygn. akt KIO 2177/14),
ktory to okreéla granice prawa zamawiajacego do ksztattowania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z jego potrzebami. Jest to o tyle istotne, iz w wyroku tym Izba odniosta sie
réowniez do naruszenia granic prawa podmiotowego Zamawiajgcego w ksztattowaniu
stosunku prawnego przy uwzglednieniu naruszenia dyspozycji normy prawnej zawartej
w art, 3531KC. W ocenie Izby, uprawnienie zamawiajacego do ksztattowania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do zupelnie dowolnego
ksztattowania wymagan SIWZ (w tym warunkéw umowy), ktére moga prowadzi¢ do
obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajacym ponad uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego. Stosunek prawny ksztalttowany przez Zamawiajacego powinien mieécié
si¢ w granicach okreslonych trescig art, 3531 oraz art. 5 KC, co oznacza, ze postanowienia
umowne nie mogg by¢ sprzeczne z wtasciwoscia stosunku zobowigzaniowego, ustawa
lub zasadami wspétzycia spotecznego. Wiasciwosé (nature) stosunku nalezy rozumieé
jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktére stanowig
0 jego istocie. Jak wskazata Izba ,umowy o zaméwienie publiczne zawierane na czas
okreSlony zostaly przez ustawodawce skonstruowane jako #rédio zobowigzan o
charakterze trwatym, ktére, jezeli tylko sq wykonywane nalezycie, to powinny istnie¢ az do
uptywu terminu, na jaki zawarta zostata umowa. Jest to podyktowane tym, Ze wykonawcy
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bedg mogli racjonalnie skalkulowaé ceng, wysoko$¢ optat oraz inne parametry finansowe, a
takze przewidzie¢ ryzyko zwiqzane z kontraktem (w tym ryzyko, czy poniesione przez nich
naktady zostang zrekompensowane przychodami uzyskanymi w okreSlonym okresie
obowigzywania umowy), jedynie wéwczas, gdy bedq mogli przewidzie¢ czas, przez jaki
strony umowy pozostanq niq zwigzane”. K10 podkreslita w cytowanym wyroku, iz
zakazane jest redagowanie postanowieri umowy o zaméwienie publiczne w taki sposéb, ze
zakres czy wolumen zaméwienia zalezy w catosci od zdarzen przysziych i niepewnych”. W
powyzszym aspekcie godzi sig zauwazy¢, iz zakres zamowienia stanowi fundamentalng
czeéé stosunku prawnego pomigdzy zamawiajacym a wykonawca. Co wigcej, w
przedmiotowym stanie faktycznym niedookre$lony zakres zaméwienia zawarty w OPZ
powtérzony zostat w § 3 ust. 12 i 13 projektu umowy stanowigcego Zatacznik nr 2 do
SIWZ. Oznacza to, iz zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 oraz 2 PZP bedzie $cidle skorelowany
z naruszeniem art. 353! oraz art. 5 KC,

Reasumujac, nalezy uzna¢, iz wprowadzenie dowolnoSci ingerencji Zamawiajgcego w
zakres przedmiotu zaméwienia ( w tym czestotliwo$¢ $wiadczonych ustug) w
Postepowaniu wywota skutki, takie jak:

-brak mozliwosci okreélenia koniecznego i niezbednego, gwarantowanego zakresu
zamoOwienia,

-brak mozliwoéci okreélenia ryzyka biznesowego dla wykonawcéw ubiegajacych sig o
udzielenie zaméwienia- w tym niemozliwo$é¢ okre$lenia koniecznych nakiadéow oraz
kosztéw zwiazanych z realizacja zaméwienia, jak réwniez prognozowanie mozliwego
zysku,

-w rezultacie powyzszego- odmienno$¢ metod kalkulacji ofert oraz ich
nieporéwnywalno$¢

co oznacza, iz OPZ zostat sporzadzony w sposob uchybiajacy art. 29 ust. 1 oraz 2 PZP, jak
réwniez przepisom art, 3531 oraz art. 5 KC.

W tym w szczegblno$ci wymaga podkreslenia, iz klauzule zastosowane w pkt 4.3 oraz
4.4, SOPZ jak réwniez w § 5 wzoru umowy nie daja zadnej mozliwosci wykonawcom
sktadajacym oferte przygotowania tej oferty z uwzglgdnieniem wszystkich czynnikéw,
ktére maja wplyw na sposéb sporzadzenia oferty oraz dokonanie jej wyceny. Brak jest
jednoznacznosci oraz precyzyjnosci opisu przedmiotu zamoéwienia. Taki opis przedmiotu
zamOwienia nie spetnia wymogdéw postawionych chociazby w fundamentalnym wyroku
KIO z dnia 23 lipca 2010 r. (KIO/UZP 1447/10), w ktérym Izba zwrocita uwagg, iz
,opisanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp umozliwia
wykonawcy bez zadnych wqtpliwosci i dodatkowych interpretacji zidentyfikowanie, z
jakich elementéw sktada sie zaméwienie, co bedzie konieczne i niezbedne do jego realizacji,
jak réwniez pozwala obliczy¢ cene oferty, zgodnie z opisem sposobu obliczenia ceny
zamieszczonym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia (...)Istota przepisu art. 29
ustawy Pzp sprowadza si¢ wiec do okreSlenia przez zamawiajqcego swoich wymagan
dotyczqcych przedmiotu zamdwienia tak szczegétowo i tak doktadnie, aby kazdy
wykonawca byt w stanie zidentyfikowa¢ czego zamawiajgcy oczekuje”.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 7 UST. 1 1 3 PZP POPRZEZ PROWADZENIE POSTEPOWANIA W SPOSOB
POWODUJACY NARUSZENIE ZASAD ZACHOWANIA UCZCIWE] KONKURENC|]I ORAZ ROWNEGO
TRAKTOWANIA WYKONAWCOW

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 PZP pozostaje w Scistym zwigzku z zarzutem
naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 PZP oraz art. 353%oraz 5 KC. Jak podkreslita Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 21 lutego 2017 r. (sygn. akt KIO 269/17) ,zakres ustug -
mozliwo$¢ ich wystgpienia, rozmiar, ilos¢, konieczno$¢ ich wykonania - nie moze byc
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pozostawiona domysino$ci wykonawcy, gdyz taka sytuacja prowadzi do sktadania ofert
nieporownywalnych, co do rozmiaréw $wiadczeri i ich wyceny. Zapisy SIWZ pozostawiajgce
po stronie zamawiajqcego kompetencje otwarte - nie gwarantujgce koniecznego
wspdtdziatania zamawiajqcego, niekompletne, niespéjne - naruszajq art. 29 ust. 1i 2 p.Zp. -
dziatajq w sposéb antykonkurencyjny - zniechecajq wykonawcéw do uczestnictwa w takim
przetargu i ubiegania si¢ o zamdwienie, gdzie niedookreslony opis przedmiotu zaméwienia
stwarza obawy, ze wykonawca nie bedzie sie w stanie terminowo i nalezycie wywigzaé z
umowy i poniesie straty przy jej wykonywaniu. Stqd naduzywanie praw podmiotowych
przez zamawigjqcego do ustalania warunkéw zamdwienia, nie stuzy realizacji celéw
zaktadanym przez ustawe Prawo zamdwier publicznych - otwartych na konkurencje.
Zniecheca wykonawcdw do uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie granice przedmiotu
zaméwienia, ktdre przyjdzie im realizowaé nie zostaty w sposéb przewidywalny okreslone,
a wykonawce obarcza sig nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty”.

Nadto na marginesie Odwotujacy zauwaza, iz przytoczony w czesci (I) odwotania sposéb
opisu przedmiotu zaméwienia moze w przysztoéci prowadzi¢ do naruszenia art, 140 ust.
1 PZP. Jak wskazala bowiem KIO, ,wykonawca wycenia oferte w oparciu o zakres
przedmiotu zaméwienia. Jesli zamawiajgcy w niegraniczony sposéb zastrzega sobie
mozliwo$¢ zmiany (zmniejszenia) przedmiotu zaméwienia na etapie realizacji zamdéwienia,
moZze to wskazywac na naruszenie przez niego w przysztosci, w toku realizacji zaméwienia,
art. 140 ust. 1 p.z.p., ktdry stanowi, ze zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy
jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Jesli zamawiajgcy w
nieograniczony sposéb przewiduje mozliwos¢é ograniczenia zakresu przedmiotu
zamdwienia, powyzsze czyni opis przedmiotu zaméwienia niejednoznacznym, Wykonawca
bowiem w tym zakresie moze mie¢ uzasadnione problemy z wycenq swajej oferty”. (por.
wyrok z dnia 22 lipca 2015r., sygn. akt KIO 1372/15),

ZADANIE MODYFIKAC]1 OPISU PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

Z uwagi na powyzsze, Odwotujacy wnioskuje o modyfikacje SIWZ w pkt 4.3. oraz 4.4.
SOPZ oraz odpowiednio §5 ust. 1 Zalacznika nr 6 do SITWZ-wzoru Umowy poprzez:

1) Modyfikacj¢ § 5 ust. 1 Zat. Nr 6 do SIWZ (wzér umowy) w nastepujacy sposéb
(tresci zmieniane zaznaczono kursyws i kolorem czerwonym):

~§5
Uprawnienia Zamawiajgcego
2. Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwo$¢ zmniejszenia zakresu zaméwienia, bez
prawa podnoszenia jakichkolwiek roszczer przez Wykonawce z tego tytulu, w
razie gdy:

a) dojdzie do trwatego lub czasowego wylgczenia z zakresu okreslonych ulic
oraz obiektéw, spowodowanych np. remontami, naprawami, imprezami
okoliczno$ciowymi itp.

b) okresowego zmniejszenie czestotliwosci Swiadczonych ustug w zaleznoséci od:
- wysokosci posiadanych przez Zamawiajacego $rodkéw finansowych
okreslonych w budzecie Miasta Swinoujécie na poszczegélne lata;

- innych przyczyn niezaleznych od Zamawiajacego, tj. panujacych w danym
okresie warunkéw atmosferycznych,

pray czym wylqezenie z zakresu okreslonych ulic oraz obiektéw lub okresowe

Zmniejszenie czgstotliwesci $wiadczonych ustug bedzie skutkowato zmniejszeniem

wartosci prge  wedtug poszezegilnych pozyeji o numerach od 1 do 14 oraz pozyefi

16, wskazanyeh w zatqeznileu nr 2.2. do SIWZ (Roczny zakres rzeczowo-finansowy),

nie wigeej niz o 10% kazda w catym okresie ohowigzywania umowy”
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2) Modyfikacje pkt 4.3 orz 4.4. zal. Nr 1 do SIWZ: SZCZEGOLOWY OPIS

PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA w nastgpujacy sposoéb:

,4.3 Zamawiajagcy zastrzega sobie prawo do dokonywania zmiany zakresu

harmonogramu oraz czestotliwosci wynikajacych z biezacych potrzeb powstatych
w trakcie realizacji Umowy, o ktérych bedzie informowat z wyprzedzeniem
minimum 5 dni roboczych w formie elektroniczne;.

4.4, Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwoé¢ zmniejszenia zamowienia o wielko$¢ do

zakresu rzeczowego i iloSciowego Umowy, w—priypedhu crenel L pamOwieHa
detyesgeaj-coferoernego—alraynenis porzgdki—i-expitoicterendw—Gminy-Miasto
Swinoujéeie; poprzez trwate wytaczenie z zakresu okreslonych ulic oraz obiektow
lub okresowe zmniejszenie czgstotliwosci ich wykonania w zalezno$ci od:
wysokosci posiadanych przez Zamawiajacego $rodkéw finansowych okreslonych
w budzecie Miasta Swinoujécie na poszczegélne lata;

innych przyczyn niezaleznych od Zamawiajacego (tj. panujacych w danym okresie
warunkéw atmosferycznych, likwidacji lub wytaczenia z uzytkowania niektérych
ulic spowodowanych np.: remontami, naprawami, imprezami okoliczno$ciowymi,
itp.).

przy czym wylaczenie z zakvesu okreSlonych ulic oraz obicktow b okresowe
zmniejszenie czestotliwosci $wiadczonych ustug bedzie skutkowalo zmnicjszeniem
wartodci prac poszczegdlnych pozycji o numerach od 1 do 14 oraz pozycji 16,
wskazanych w zatgezniku nr 2.2, do SIWZ (Roczny zakres rzeczowo-finansowy), nie
wiecej niz o 10% w catym okresie obowigzywania umowy'.

3. Majac na uwadze wszystkie podniesione zarzuty oraz przywotane na ich poparcie
okolicznoéci faktyczne Odwotujacy wnosi jak na wstepie.

Zataczniki:

1) Informacja odpowiadajaca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw pobrana na
podstawie art. 4 ust. 4aa ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. 0 Krajowym Rejestrze Sadowym
,Remondis Szczecin” Sp. z 0.0,

2) pelnomocnictwo z dowodem optaty skarbowej

3 dowéd uiszczenia wpisu od odwotania,

4) dowéd przekazania Zamawiajacemu kopii odwotania.
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5)

Zataczniki jak w tresci uzasadnienia:

Ogloszenie
SIWZ
zalgcznik 6 do siwz

zatacznik 2.2 do siwz

Podpis jest pra

Dokument podpisaéiyghrzez
Stawomir G4gtka
Data: 2020.03046:01:15 CET
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