zczecin, dnia 17 grudnia 2018r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Post¢pu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Gmina Miasto Szczecin- Zarzad Drog i
Transportu Miejskiego
ul. S. Klonowica 5
71-241 Szczecin

tel. (91) 48 00 444
fax: (91) 43 93 003
e-mail: zditm@zditm.szczecin.pl

Odwolujacy: »Remondis Szczecin” Sp. z .0.0.
ul. Janiny Smolefiskiej ps. ,,Jachna” 35
71-005 Szczecin

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

e-mail: szezecin@remondis.pl

numer ogloszenia 0 zaméwieniu w Biuletynie Zamdwien Publicznych
660707-N-2018 z dnia 2018-12-12 r.

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

Dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwieri
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 - dalej: ,,PZP”), ,,Remondis Szczecin” Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Szczecinie (dalej: ,,Odwotujacy™ ), niniejszym wnosi
odwotanie wobec niezgodnego z przepisami PZP opisu przedmiotu zaméwienia w postgpowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwga
wWLikwidacja zdarzen szczegdlnych na terenie miasta Szczecin® o numerze referencyjnym DZP/

65/PN/2018 (dalej: ,,Postepowanie™) polegajgcym na:

- nieprawidiowym (tj. niejednoznacznym i niewyczerpujgcym) opisie przedmiotu zamoéwienia stwa-
rzajgcym niepewno$¢ co do zakresu przedmiotu zaméwienia, ktory uksztattowany zostat w sposdb
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sprzeczny z wiasciwoscia wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, z razaca nieréwnowaga stron
oraz naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji - w zwigzku z przerzuceniem na Wyko-
nawce ryzyka zwiazanego z m.in. niedoktadnym opisem przedmiotu zamowienia (obowigzek osza-
cowania kosztow prac bez przekazania przez Zamawiajacego jednoznacznych i wyczerpujacych
informacji w tym zakresie) oraz uzaleznieniem zakresu zaméwienia od czynnosci, ktérych zakres
Jest nieznany i niemozliwy do przewidzenia na etapie skiadania oferty- w zakresie Rozdz. XV pkt.
2 ppkt 1 SIWZ (usuniecie zanieczyszczen oraz doprowadzenie do stanu sprzed zdarzenia)
oraz rozdz. XV pkt. 3 ppkt 3 oraz pkt. 3 ppkt 4 STWZ (czas wyjazdu do zdarzenia i Czas wy-
konania).

)] Odwolujacy zarzuca Zamawia jacemu naruszenie:

(i) art.29 ust. 1i2 PZP oraz art. 3531i 5 KC, w zwigzku z art. 14 i art. 139 §1 PZP w od-
niesieniu do Rozdz. XV ust, 2 pkt 1 SIWZ (usunigcie zanieczyszczen oraz doprowadzenie
nawierzchni do stanu sprzed zdarzenia), poprzez:

- zaniechanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
atych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wyma-
gania i okolicznosci moggce mieé wplyw na sporzadzenie oferty i okreslenie przedmiotu
zaméwienia w sposob niejednoznaczny, uzalezniony od zdarzen, ktérych zakres jest nie-
mozliwy do przewidzenia, bez wskazania za pomocg jakich srodkéw $wiadczenie ma by¢
realizowane i bez podania elementéw mogacych mie¢ wpltyw na kalkulacje oferty;

-okreslenie przedmiotu zaméwienia w Sposob naruszajgcy normy wspélzycia spotecznego
poprzez przerzucenie na wykonawce w calogci ryzyka gospodarczego zZwigzanego z wystg-
pieniem zdarzen, ktérych zakres i skutki s3 niemozliwe do przewidzenia, bez okredlenia
gornego zakresu swiadczen;

(i)  art.29 ust. 1i2 PZP oraz art, 353! KC, w zwigzku z art. 14 i art. 139 §1 PZP w odnie-
sieniu do Rozdz. XV pkt. 3 PPkt 3 ppkt 4 SIWZ (czas wyjazdu do zdarzenia i czas wykona-
nia) poprzez okreslenic zakresu $wiadczenia wykonawcy w sposéb arbitralny oraz niedo-
ktadny, uniemozliwiajacy skalkulowanie oferty , tj. bez okreslenia limitu zdarzen , ktére ma
za zadanie zlikwidowaé wykonawca w wyznaczonym czasie.

(iii) art. 7 ust. 1 i 3 PZP poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw, a to przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia
postgpowania z naleZyta starannoscia, w Sposob umozliwiajgcy zachowanie uczciwej kon-
kurencji i wypetnienie obowigzkéw Zamawiajacego zwigzanych z nalezytym przygotowa-
niem postgpowania w szczegélnoéci wobec zaniechania jednoznacznego i wyczerpujgcego
opisania przedmiotu zamdwienia.

(iv) dodatkowo w zwiazku z zarzutami wskazanymi w ppkt (i)-(iii) — naruszenie art. 186 ust. 2
PZP, poprzez ponowne opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb niedoktadny, niedookre-
slony oraz naruszajacy zasady réwnego traktowania wykonawcéw, pomimo uwzglednienia
przez Zamawiajacego w catosci odwolania w postepowaniu o sygn. KIO 2427/18, w kté-
rym to Odwotujacy réwniez wnosit ww. zarzuty skarzac te same punkty opisu przedmiotu
zamowienia w SIWZ, co w niniejszym odwotaniu.

(ID  Majac na uwadze wyzej sformulowane zarzuty Odwolujgcy wnosi o;
(i) uwzglednienie odwolania w caloéci oraz

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

(iii)

(iv)

zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania odwolaw-
czego zgodnie ze spisem kosztow, ktéry zostanie przedstawiony na rozprawie przed Kra-
Jjowg Izbg Odwotawcza.

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw wymienionych w uza-
sadnieniu odwotania, jak rowniez dokumentéw, ktére zostang przedtoZone na
rozprawie;

Postgpowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepisow PZP wiasciwych dla zaméwien o warto-
sci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. § PZP.

(1

Termin na wniesienie odwolania

Zamieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych oraz specyfikacji istotny-
ch warunk6éw zaméwienia na stronie internetowej nastapito w dniu 12 grudnia 2018r. Wo-
bec powyzszego, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt. 2 PZP termin do wniesienia odwolania wy-
nosi 5 dni od dnia zamieszczenia ww. dokumentéw.

Naruszenie interesu w uzyskaniu zamowienia

Odwotlujacy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz pragnie ubiegac¢ sie o udziele-
nie zaméwienia w Postepowaniu, Z uwagi na niejednoznaczne i nieprecyzyjne sformuto-
wanie opisu przedmiotu zamdwienia, w szczegolnosci co do zakresu $wiadczen wymaga-
nych od wykonawcy , Odwohijacy zostat pozbawiony mozliwosci skalkulowania prawi-
dlowo oferty. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 kwietnia 2014
roku w sprawie o sygnaturze akt. 527/14 wSrodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI
ZamPublU przystugujq wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
Jjezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést lub moze poniesé
szkodg w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Na etaple postepo-
wania o udzielenie zamdwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwolan czy
skarg dotyczgcych postanowien ogloszenia i siwz przyjgé nalezy, iz kazdy wykonawca de-
klarujqcy zainteresowanie uzyskaniem danego zaméwienia posiada jednoczesnie Interes w
Jego uzyskaniu. (...) Na etapie specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia nie ma mozli-
wosci okreSlenia | udowodnienia konkretnej szkody, ktérg wykonaweca w trakcie dalszego
biegu postepowania o udzielenie zamdwienia moze poniesé. Wystarczajgee jest tu wskaza-
nie na naruszenie obowigzujgcych przepisow prowadzqce do powstania hipotetycznej sz-
kody w postaci utrudniania dostepu do zaméwienia lub Spowodowania koniecznosci ubie-
gania sig o udzielenie zamdwienia niezgodnie z prawem (.)". Z kolei zgodnie z wyro-
kiem z dnia 18 wrzesnia 2017 r. (sygn. akt KIO 1776/1) ,,sposéb ustalenia opisu przed-
miotu zamdwienia przektada sie wprost na mozliwosé udziatu wykonawcy w postgpowaniu
oraz na mozliwo$¢ zlozenia konkurencyjnej oferty”.

Tym samym nieprawidtowe postanowienia opisu przedmiotu zamdwienia godzg w interes
Odwotujacego w uzyskaniu zaméwienia oraz utrudniajg Odwohujacemu dostep do zamé-
wienia i prawidtowe szacowanie oferty.

UZASADNIENTE

W dniu 26 listopada 2018r. Odwotujacy wniést odwotanie od nieprawidlowego oraz nie-
zgodnego z przepisami PZP opisu przedmiotu zaméwienia w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa
wLikwidacja zdarzei szczegélnych na terenie miasta Szczecin” o numerze referencyjnym
DZ/54/PN/2018. W wyniku wniesienia odwolania wszczgte zostato postepowanie odwo-
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tawcze toczace sig pod sygnaturg KIO 2427/18. Do postgpowania tego nie przystapit za-
den wykonawca. W dniu 29.11.2018r. Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwolanie, w
ktérym uwzglednit odwotanie w catosci, wobec czego Krajowa Izba Odwolawcza w dniu
5 grudnia 2018 r. umorzyla postepowanie na posiedzeniu niejawnym. Natomiast Zama-
wiajgcy uniewaznit postepowanie o numerze referencyjnym DZ/54/PN/2018 i w dniu 12
grudnia 2018r. ogtosit ponownie postepowanie na ,Likwidacje zdarzer szczegolnych na
terenie miasta Szczecin” o numerze referencyjnym DZP/65/PN/2018. W postgpowaniu
tym nie zostaly uwzglednione zarzuty, ktére Odwolujacy podnosit w odwolaniy z dnia 26
listopada 2018r. Co prawda z zakresu Rozdz. XV pkt 2 ppkt 1 SIWZ usunieto zakres
Zwigzany z usuwaniem zanieczyszczen i przeszkéd powstatych w wyniku wypadkéw i
kolizji a takze usunigto obowigzek naprawy lub wymiangy urzadzef pasa drogowego taki-
ch jak znaki drogowe, barierki, ekrany dzwiekochlonne, oraz doprecyzowano, ze chodzi o
doprowadzenie do stanu sprzed zdarzenia NAWIERZCHNI, to jednak zasadniczo punkt
ten, tak samo jak w poprzednim postepowaniu nie opisuje przedmiotu zaméwienia w spo-
s6b precyzyjny i wyczerpujgcy. Zasadnicze kwestie, tj. nieznany zakres $wiadczenia
zwigzanego ze skutkami tak niepewnych i niedookreslonych zdarzef jak zdarzenia losowe
oraz katastrofy pozostaty bez zmian. Natomiast wprowadzenie do Rozdz. XV pkt. 3 ppkt
3 SIWZ wymogu uzyskania »akeeptacji Dyspozytora Centrali Ruchu” w przypadku gdyby
konieczne bylo opéznienie wyjazdu do kolejnych zdarzen powoduje, iz kwestionowane
uprzednio zapisy pozostaly bez zmian. Wykonawca nie wie bowiem, czy akceptacje takg
otrzyma, a tym samym nie wie, czy w takiej sytuacji nie powinien dysponowaé kolejnymi
brygadami, ktére w terminie beda mogly do zdarzenia wyjechag,

Dowdd: -SIWZ na wLikwidacje zdarzen szczegolnych na terenie miasta Szczecin”, nr
referencyjny DZ/54/PN/2018
-Odwotanie z dnia 26 listopada 2018r.
-Odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego z dnia 29 listopada 2018,

Z uwagi na powyzsze Odwolujacy wywodzi w zakresie poszczegblnych zarzutéw niniej-
szego odwotania nastepujaco:

zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i2 PZP oraz art. 353! j art. 5 KC, w zwigzku z art. 14
i art. 139 §1PZP w odniesieniu do Rozdz. XV pkt 2 ppkt 1 SIWZ (usunigcie zanie-
czyszczen i doprowadzenie nawierzchni do stanu sprzed zdarzenia)

Zgodnie z postanowieniem Rozdziatu XV pkt 2 ppkt 1) SIWZ, , zakres zamdwienia obej-
muje:

1) usuwanie wszelkich zanieczyszczeh oraz wszelkich przeszkod powstalych w wyniku:

a) zdarzen losowych (zdarzenia losowe - to zdarzenia przyszie i pozbawione cech
pewnosci wystgpienia),

b) katastrof naturalnych (katastrofa naturalna - zdarzenie zwigzane z dziataniem sit
natury w. szczegolnosci wyladowania atmosferyezne, silne wiatry, intensywne
opady atmosferyczne, osuwiska ziemi),

¢) akiow wandalizmu,
w szczegdlnosci wykazujgeych whasciwosei niebezpieczne lub stwarzajgcych zagroZenie

dla bezpieczenstwa wszysthkich wuzytkownikdw ruchu drogowego, powstalych w pasie dro-
gowym z wyjatkiem wypadkow i kolizji i doprowadzenie nawierzchni tveh miejse do stanu




sprzed zdarzenia (z wyjgtkiem m.in. napraw lub wymian urzqdzen pasa drogowego takich
Jak znaki drogowe, barierki, ekrany diwigkochtonne)

Juz samo uzycie sformutowanie ,,wszelkich” zanieczyszczeni i przeszkod powstalych w
okolicznosciach wymienionych w powyzszym katalogu wskazuje, iz spektrum mogacych
powsta¢ zdarzen jest blizej nieokrelone zaréwno co do ilosci, jak i zakresu. Moga by< to
zdarzenia od rangi fatwych do usuniccia zanieczyszczen az po ogromne skutki katastrof
naturalnych — w szczegolnosci osuwiska ziemi, zniszczenia drég, zerwania mostéw, po-
walenia drzew. Moga by¢ to okolicznosci, ktére wystepuja w jednym miejscu w okreglo-
nym czasie, a moze by¢ to kilka lub nawet kilkadziesiat zdarzer, ktére moga powstaé
chociazby w obrgbie kilku godzin. W opisie przedmiotu zaméwienia nie zlimitowano ani
rodzaj6éw, ani rozmiaréw skutkéw okolicznosci wymienionych w Rozdziale XV pkt 2 ppkt
1) SIWZ, ani ich liczby, tym samym stwarzajac stan niepewnosci co do zakresu zaméwie-
nia oraz pdzniejszego $wiadczenia wykonawcw. Jedyng réznice w stosunku do poprzed-
niego postgpowania stanowi wylaczenie napraw i wymiany urzadzer pasa drogowego ta-
kich jak znaki drogowe, barierki, ekrany dzwigkochionne oraz doprecyzowanie, ze chodzi
0 doprowadzenie do stanu sprzed zdarzenia , nawierzchni”. Biorgc jednakze pod uwagg, iz
takie wylgczenie stanowi jedynie ulamek potencjalnych zdarzen, jakie moga wystapi¢ w
zwigzku z dziataniem sit natury, badZ zdarzen losowych , uzna¢ nalezy , iz stan niepewno-
sci nie zostat w ogdle wyeliminowany. Nadal mozliwe jest bowiem wystapienie wydarzen
od chociazby usuniecia zabrudzenia spray’em w wyniku aktu wandalizmu do catkowitego
zniszczenia nawierzchni drogi w wyniku katastrofy naturalnej (np. zapadniecie sie na-
wierzchni w wyniku osuwiska ziemi Jub podmycia)

Taki opis przedmiotu zaméwienia uniemozliwia w caloéci prawidiowg kalkulacje oferty.
Bez podania chociazby gérnego zakresu $wiadczen co do liczby oraz rodzaju, niemozliwa
Jest ocena $wiadczenia wykonawcy, a tym samym kalkulacja poszczegélnych elementéw
oferty, w szczegélnosci w zakresie przywrécenia nawierzchni wskazanych przez zama-
wiajgcego miejsc do stanu sprzed zdarzenia. Godzi si¢ zauwazy¢, iz ,,doprowadzanie na-
wierzchni miejsca do stanu sprzed zdarzenia” wymaga¢ moze réznorodnych czynnosci,
dajgc w konsekwencji mozliwo$¢ zadania od wykonawcy zaméwienia nieograniczonego
spektrum $wiadczeri, ktorych nie mégt on uwzgledni¢ na etapie przygotowania i sktadania
oferty, dziatajac nawet jako doswiadczony profesjonalista.

W zwigzku z powyzszym mozliwe jest zadanie przez Zamawiajacego w toku realizacji
umowy tak réznorodnych czynnosci jak: naprawa drogi zniszczonej w wyniku osuwiska
ziemi (bo niemozliwe jest odtworzenie nawierzchni, bez odtworzenia podbudowy), fre-
zowanie nawierzchni w przypadku braku mozliwogci usunigcia zanieczyszczen strumie-
niem wody i srodkami chemicznymi , malowanie znakéw poziomych uszkodzonych w
trakcie usuwania zanieczyszczei i wiele innych prac, ktérych zakresu nawet nie sposGb
przewidziec. Istotng konsekwencjg powyzszego Jest réwniez fakt, iz oprécz braku mozli-
wosci kalkulacji zasobow koniecznych do wykonania zamoOwienia, takich jak liczba ludzi
i sprzgtu oraz ilosé roboczogodzin, niemozliwe Jest nawet okreslenie prawidtowej stawki
VAT, ktéra to bedzie inna dla robét budowlanych, a inna dla usuwania zanieczyszczen.

Niepewnos¢ co do zakresu zaméwienia oraz mozliwosci kalkulacji oferty spotegowana
Jest réwniez opisem sposobu kalkulacji ceny. Zgodnie z Rozdz. X SIWZ Zamawiajgcy
przewidzial wynagrodzenie ryczattowe obejmujgce wszystkie koszty zwigzane z realiza-
cjg kompletnego zam6wienia, w_tym rvzyko wykonawey z tvtulu oszacowania wszelkich
kosztéw_zwigzanych z realizacja zamdwienia, w tym majgcych lub moggcych mied
wplyw na koszty. Wynagrodzenie takie ma by¢ ujgte w wymiarze miesiecznym (x 12 mie-
sigcy). Przy czym Zamawiajacy nie podal absolutnie zadnych czynnikéw , ryzyk badz
elementéw mogacych mie¢ wplyw na wykonywanie zamowienia, nie ograniczyl kategorii
i zakresu przywrécenia nawierzchni do stanu poprzedniego, przerzucajac w catosci ryzyko
ekonomiczne zwigzane z brakiem dookreslenia przedmiotu zaméwienia na wykonawcow.
Takie dziatanie nalezy uzna¢ za sprzeczne na gruncie norm wspéltzycia spolecznego. Za-
mawiajagcy zada bowiem od wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia zto-
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zenia ofert nie okreslajac szczegolowo rodzaju czynnosci wchodzacych w zakres takiego
zamdwienia,

Doda¢ réwniez w tym miejscu nalezy, iz w warunkach udziatu w postgpowaniu Zamawia-
jacy wskazat, iz wykonawcy maja dysponowaé narzgdziami i urzgdzeniami niezbednymi
do wykonania zaméwienia, Y. minimum jednym/a: podnognikiem koszowym, polewacz-
ka, mechanicznym sprzetem Czyszczacym (np. zamiatarka uliczna lub zamiatarka reczna),
samochodem skrzyniowym, samochodem cigzarowym z HDS, pifg taficuchowg spalinowa
0 mocy nie mniejszej niz SKM, wysokocisnieniowym urzadzeniem CZyszczacym, urzg-
dzeniem sygnalizacyjnym »0Strzegawczym” zamykajacym pas ruchu od strony nadjezdza-
Jjacych pojazdéw, Wyposazonym w lampy wczesnego ostrzegania co oznacza, iz wyko-
nawca kalkulujac oferte powinien we wiasnym zakresie zadecydowac, czy konieczne be-
dzie uzycie wiekszej ilosci wymienionych tu urzadzes i sprzgtu (Rozdz. V pkt 2 ppkt 2 it.
b) SIWZ). Brak jest podania Jakiegokolwiek limitu §wiadczenia réwniez w kategoriach
dysponowania sprzetem.

Na okolicznosé takg wskazuje réwniez Rozdz. XV pkt 3 ppkt 5) tiret czwarte SIWZ, w
ktérym to Zamawiajacy wskazuje, iz czasami rozmiar zdarzenia wymagaé bedzie pomocy
innych stuzb, jak chociazby Strazy Pozarnej czy Policji. Dosé fatwo z powyzszego wy-
wnioskowaé, iz usuniecie skutkéw niektérych zdarzen-np. katastrof naturalnych- wyma-
gac bedzie zaangazowania $rodkéw w postaci sprzgtu i ludzi znaczaco wigkszych niz
okreslone w OPZ, pociggajacych bardzo duze koszty, ktére muszg by¢ ustalone indywidu-
alnie dla takiego zdarzenia i nie da si¢ ich obja¢ wynagrodzeniem ryczattowym, jak w
przypadku tego zaméwienia. Jednoczesnie Zamawiajacy w zaden sposéb nie okresla gra-
nicy rozmiaru dziatasi, po przekroczeniu ktorej zaangazowanie innych shizb jest upraw-
nione i w jakim zakresie powinny one przejaé dziatania, niezbedne do usuniecia skutkéw
zdarzenia,

Zgodnie z hipotezg normy prawnej zawartej w art. 29 ust, | PZP, przedmiot zaméwienia
opisuje si¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznogci mogace mieé
wplyw na sporzadzenie oferty. Jak wskazuje utrwalone orzecznictwo Krajowej Izby Od-
wolawczej ,, Opisanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z art. 29 ust. | p.zp. umozliwia
wykonawey bez zadnych watpliwosci i dodatkowych interpretacji zidentyfikowanie, z jaki-
ch elementow sklada sie zamdwienie_co bedsie konieczne § niezbedne dp jego realizacii
jak réwniez pozwala obliczyé cene oferty zgodnie z opisem sposobu obliczenia ceny za-
mieszczonym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (... Istota przepisu grt. 2
: /= igc do okreSlenia przez zamawigjac cich I} -
cych przedmiotu zaméwienia tak szczegdlowo i lak dokladnie, aby kazdy wykonawea byl w
e _zider : czego zamawigigey oczekuje. “(por. uchwata Krajowej Izby Odwo-
tawezej z dnia 10 maja 2018, sygn.. akt KIO/KD 17/18).

Jak wskazano réwniez w wyroku KIO z dnia 24 lipca 2017 r. (sygn. akt KIO 1151/1 7, w
Swietle przepisu art. 29 ust. ] p.z.p. rolg opisu przedmiotu zamowienia Jjest nie tylko
przedstawienie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, ale réwnie: umozliwienie wyko-
nawcom przygolowania i zlozenia kompletnych i poréwnywalnych ofert. W powyziszymn
kontekscie istome jest nie tylko scharakteryzowanie Swiadczen, do ktdrych zobowigzany
bedzie wykonawca w wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, czy wskaza-
nie na ich rozmiar, liczhe. g takze czestotliwosé. ale réwnies podanie podstaw do ich wy-
ceny. Jest to bowiem jedna z okolicznosci. o ktérych mowa w przepisie art. 29 ust. 1 in fine

Z.p.. d zalem majgca w rzqazenie oferty. Opis przedmiotu zamdwienia, kiéry
takich zalozet nie realizuje narusza norme wynikajgeq z przepisu art. 29 ust. 1 pPzZp, a
przez dopuszczenie do mozliwosci zlozenia ofert nieporéwnywalnych - réwniez norme wy-
stowiong w art. 29 ust. 2 p.zp.”

Podobna teza postawiona zostata w wyroku KIO z dnia 30 czerwca 2017 r. KIO 1265/1 T
w ktorym wskazano, iz ,, zamawiajgcy musi tak okredlic¢ przedmiot zamdwienia, w tym w

6|Strona



zakresie warunkéw realizacji umowy, by wykonawca, juz na etapie skladania oferty, mogl
prawidiowo ustali¢ zakres swojego zobowigzania przez caly czas trwania umowy, swoje
ryzyko biznesowe, oraz - przede wszystkim - naklady i koszty, ktére bedzie musial poniesé
na jego realizacje, oraz potencjalny zysk, a tym samym prawidlowo ustalié ceny jednost-
kowe poszczegdlnych czesci ustugi oraz ceng oferty”.

W kontekscie zaistniatego stanu faktycznego na szczegélng uwage zastuguje réwniez wy-
rok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 06 listopada 2014r. (sygn. akt KIO 2177/ 14,), kto-
ry to okresla granice prawa zamawiajacego do ksztattowania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z jego potrzebami. Jest to o tyle istotne, iz w wyroku tym Izba odniosta sie réw-
niez do naruszenia granic prawa podmiotowego Zamawiajacego w ksztaltowaniu stosunku
prawnego przy uwzglednieniu naruszenia dyspozycji normy prawnej zawartej w art. 353!
KC. W ocenie Izby, uprawnienie zamawiajacego do ksztattowania przedmiotu zaméwie-
nia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do zupehie dowolnego ksztattowania
wymagan SIWZ (w tym warunkéw umowy), ktére mogg prowadzié¢ do obcigzenia wyko-
nawcy w stopniu wykraczajgecym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajacego. Stosunek
prawny Ksztaltowany przez Zamawiajgcego powinien miescié sie w granicach okreslony-
ch trescig art. 353! oraz art. 5 KC, co oznacza, ze postanowienia umowne nie moga byé
sprzeczne z wiasciwoscig stosunku zobowiazaniowego, ustawg lub zasadami wspétzycia
spolecznego. Wiasciwos¢ (naturg) stosunku nalezy rozumieé jako nakaz respektowania
podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktére stanowig o jego istocie. Jak wskazata
Izba ,,umowy o zamdwienie publiczne zawierane na czas okreslony zostaly przez ustawo-
dawcg skonstruowane jako Zrédto zobowigzai o charakterze trwalym, ktére, jezeli tylko sq
wykonywane nalezycie, to powinny istnieé az do uplywu terminu, na jaki zawarta zostata
umowa. Jest to podyktowane tym, ze wykonawcy bedg mogli racjonalnie skalkulowaé
cene, wysokos¢ oplat oraz inne parametry finansowe, a takze przewidzie¢ ryzyko zwigzane
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 pozostang nig zwigzane”. KIO
podkreslita w cytowanym wyroku, iz ,, zakazane jest redagowanie postanowier unmow

iczne w laki sposob, ze wolum ‘ Sci
od zdarzen przyszlych i niepewnych”. W powyzszym aspekcie godzi sig¢ zauwazyé, iz za-
kres zam6wienia stanowi fundamentalng cz¢é¢ stosunku prawnego pomigdzy zamawiaja-
cym a wykonawcg. Co wigcej, w przedmiotowym stanie faktycznym niedookreslony za-
kres zaméwienia zawarty w OPZ powt6rzony zostal w § 1 ust. 2 projektu umowy stano-
wigcego Zatgeznik nr 4 do SIWZ. Oznacza to, iz zarzut naruszenia art. 2 ust. 1 oraz 2 PZP
bedzie scisle skorelowany z naruszeniem art. 3531 oraz art. 5 KC.

Reasumujgc, nalezy uzna¢ , iz zakres przedmiotu zaméwienia w postaci usuniecia wszyst-
kich zanieczyszczefi oraz w szczegolnosci przywrécenia nawierzchni do stanu sprzed zda-
rzenia zostat sporzadzony w spos6b uchybiajacy art. 29 ust. 1 oraz 2 PZP, jak réwniez
przepisom art. 353! oraz art. 5 KC. Nie daje on zadnej mozliwosci wykonawcom sktadajg-
cym ofert¢ przygotowania tej oferty z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw, ktére maja
wplyw na sposib sporzadzenia oferty oraz dokonanie jej wyceny. Brak jest jednoznaczno-
$ci oraz precyzyjnosci opisu przedmiotu zaméwienia. Nie spetnia on wymogéw postawio-
nych chociazby w fundamentalnym wyroku KIO z dnia 23 lipca 2010 r. (KIO/UZP
1447/10), w ktérym Izba zwrdcita uwagg, iz ,, opisanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp umozliwia wykonawey bez zadnych watpliwosci i
interpretacji zidentyfikowani jakich elementow ski sie_zamowienie zi
nigczne i niezbedne do jego realizacji, jak rowniez pozwala obliczyé ceng oferty, zgodnie z
opisem sposobu obliczenia ceny zamieszczonym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Za-
mowienia (...)Istota przepisu art. 29 ustawy Pzp sprowadza sig wige do okre§lenia przez
zamawiajgcego swoich wymagan dotyczgcych przedmiotu zamowienia tak szczegdlowo i
tak doktadnie, aby kazdy wykonawca byl w stanie zidentyfikowaé czego zamawiajgcy
oczekuje ",

7lStrena



15. Z uwagi na powyzsze, Odwotujacy wnioskuje o modyfikacje SIWZ w Rozdz. XV pkt
2 ppkt 1 STWZ poprzez:

a) rzefi lo darzenia losowe - enia przyszie i bawione ¢
pewnosci wystapienia).

b) katastrof kat naturalna - rzeni i iataniem si
atury w s 6Inosci wytadowani i i ne

(ii) zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 PZP oraz art. 3531 oraz 5 KC, w zwigzku z art. 14
i art. 139 §1 PZP w odniesieniu do Rozdz. XV pkt. 3 ppkt 3 oraz ppkt 4 SIWZ (czas
wyjazdu do zdarzenia i czas wykonania)

16. Zgodnie z postanowieniem Rozdz. XV pkt. 3 ppkt 2 SIWZ, Zamawiajacy zada, aby do
realizacji zadania Wykonawca dysponowat catodobowym pogotowiem, do ktérego zalicza
si¢ dyzur minimum 1 brygady roboczej skladajacej sig¢ z dwéch pracownikéw wyposazo-
nych w srodek transportu (dysponujacych podnosnikiem koszowym, mechanicznym
sprzgtem czyszczacym (np. zamiatarka uliczna lub zamiatarka reczna), polewaczka, sa-
mochodem skrzyniowym, samochodem cigzarowym z HDS, pilg fancuchowg spalinowsg o
mocy nie mniejszej niz SKM, wysokocisnieniowym urzadzeniem czyszczacym, urzadze-
niem sygnalizacyjnym ,,ostrzegawczym” zamykajacym pas ruchu od strony nadjezdzaja-
cych pojazdéw, wyposazonym w lampy wczesnego ostrzegania), posiadajacych odpo-
wiednie kwalifikacje do kierowania pojazdami

17. Zamawiajacy w ppkt 3 oraz ppkt4 23da jednoczesnie, aby wyjazd stuzby dyzurnej nastapit
w ciggu maksymalnie 60 minut, a zdarzenie zlikwidowane bylo w ciggu 4 godzin od
chwili zgtoszenia. Warto przy tym podkreslic, iz czas wyjazdu shuzby dyzumej stanowi

Jjednoczesnie kryterium oceny ofert.

18, Przy braku okreslenia ilosci zdarzen, jakie mogg w ramach zakresu zaméwienia ewentu-
alnie nastgpi¢ w trakcie okreslonej jednostki czasu nie jest mozliwe dla Odwotujacego
okreslenie, iloma brygadami roboczymi powyzej 1 stanowiacej minimum powinien on
dysponowac. Sg bowiem bardzo prawdopodobne sytuacje, w ktérych Zamawiajacy wy-
stapi z kolejnym zgloszeniem w trakcie likwidacji przez Odwolujacego poprzednio zgto-
szonego zdarzenia (tj. w trakcie 4 godzin). Co wigcej, zgloszen takich w okresie nawet 4
godzin moze by¢ kilka, a Odwotujacy zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia, nadal
bedzie zobowigzany do swiadczenia ustug zgodnie ze zgloszeniem.
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20.

21

22,

W poprzednim- uniewaznionym postepowaniu Odwotujgcy kierowat w tym zakresie za-
pytanie do tresci SIWZ w celu uzyskania jakichkolwiek wytycznych od Zamawiajgcego.
W tym celu wskazat on iz nie bedzie on w stanie wyjechaé w ciggu 30 min od zgloszenia
wezwania w sytuacji , gdy brygada nie zakoficzyla jeszcze likwidacji poprzedniego zda-
rzenia. W odpowiedzi Zamawiajagcy w dniu 22.11.2018r. odpowiedzial, iz wykonawca
zobowigzany jest do dochowania ww. okreslonego terminu niezaleznie od liczny zdarzen,
a wymog dysponowania | brygada robocza stanowi jedynie minimum. Tym samym Za-
mawiajacy przerzucit na wykonawcéw w catosei ryzyko kalkulacji oferty bez okreélenia
goérnego zakresu swiadczenia.

Dowéd: Pismo pytania i odpowiedzi Zamawiaj gcego z dnia 22.11.2018r.

Nalezy stwierdzi¢, iz w obecnym postgpowaniu pomimo zwigkszenia ilosci czasu wyjaz-
du z 30 na 60 min. nie wyeliminowano w jakikolwiek sposob stanu niepewnosci co do
zakresu $wiadczenia. Odwotujacy nie moze bowiem si¢ liczy¢ z tym, iz w ciggu 4 godzin
przewidzianych na usuwanie jednego zdarzenia szczegllnego nie zostang przez Zamawia-
jacego kolejne zgloszenia usuniecia zdarzesi. Nie zna réwniez maksymalnego limitu zgto-
szefi w jednostce czasu. W konkluzji powyzszego Zamawiajacy dysponuje petna swoboda
na etapie realizacji umowy do okreslenia zakresu $wiadczenia. Sytuacja taka jest niedo-
puszczalna.

Powyzszego nie zmienia réwniez fakt, iz Zamawiajacy wprowadzil dodatkowo zapis, iz
=W przypadku, gdy liczba zgloszen w ciggu 1 godziny wyniesie 3 zgloszenia lub wigcej i
bedzie koniecznosé¢ wydluzenia czasu wyjazdu stuzby dyzurnej, Wykonawca zobowigzany
Jest poinformowac o tym Dyspozytora centrali Ruchu i otrzymaé Jego akceptacje™. Jest to
zapis pusty i pozbawiony znaczenia, ktéry zupelnie nic nie wnosi do postgpowania. Nie
ma bowiem opisanych zadnych skutkéw takiego zgtoszenia. Wykonawca nie ma bowi em
pewnosci, ze wymagang akceptacje wydtuzenia czasu wyjazdu do kolejnych zgloszer
otrzyma, nie ma tez pewnosci, iz dyspozytor wkrétce nie przekaze kolejnego zlecenia, ani
nie uzyskuje pewnosci, Ze nie zostang naliczone kary umowne za niedotrzymanie umow-
nego terminu wyjazdu. Nieokreslono$¢ rozmiaru prac jakie mogg by¢ wymagane dla usu-
nigeia poszczegdlnych zdarzen powoduje tez, ze chociaz brygada moze w ciggu godziny
usung¢ skutki nawet 3 drobnych zdarzen, to moga wystapi¢ zdatrzenia, z ktoryc kazde
moze wymagac wielu godzin pracy jednej brygady, nawet wiecej niz 4 godziny okreslone
Jjako czas graniczny przez Zamawiajgcego.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 2 stycznia 2017 r., (sygn.. akt
KIO 2346/16), nie jest dopuszczalne zastrzezenie przez zamawiajgcego ingerencji w ilos¢
zamawianych dostaw. Izba podkreslifa, iz ,zastrzezenie przez zamawiajgcego w projekcie
umowy nieograniczonej ingerencji w ilosé zamawianych dostaw, poprzez jef zmniejszenie
na etapie realizacji umowy oznacza po stronie wykonawcéw brak pewnej wiedzy na temat
Jednego z istotych elementow kalkulacji ceny, 4. ilosci zamawianych dostaw, warunkujg-
cego rzetelng wycene oferty. Prowadzi takze do naruszenie uczciwej konkurencyi, ponie-
waz wykonawcy, w sytuacji braku jednoznacznych danych na temat ilosci zamawianych
dostaw, zdani sq na wiasne, réine dla kazdego wykonawey oceny co do prawdopodobnych
potrzeb zamawiajgcego w aspekcie ilosciowym”.

Na wymog jednoznacznosci opisu przedmiotu zaméwienia pod katem ilosciowym wska-
zata KIO w wyroku z dnia 1 czerwca 2015r. (sygn. akt KIO 1011/15). Co prawda wyrok
ten odnosit si¢ do zakresu robét budowlanych, jednakze per analogiam mozna zastosowaé
go réwniez na kanwie niniejszego stanu faktycznego. Jak wskazata w ww. KIO, okregle-
nie wielkosci planowanych robét jest obowigzkiem zamawiajacych. ,,Przerzicenie w tym
zakresie obowigzku na uczestnikéw postgpowania rodzi niebezpieczenstwo zlozenia niepo-
rownywalnych ofert, kazdy bowiem moze uzyskaé odmienne rzgdne w zaleznosci od stop-
nia wiedzy i doswiadczenia, czy umiejetmosci skalkulowania tego rodzaju wielkosci w tego
rodzaju inwestycji. Art. 29 ust. 1 p.z.p. nakazuje wyczerpujgcy opis przedmiotu zaméwie-
nia, w sposob podajqcy wszelkie informacje potrzebne dla spovzqdzenia oferty, a pozosta-
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24.

25.

(i

26.

wienie brakow w tym zakresie powoduje, e zakres $wiadczenia wykonawcy jest otwarty,
niejednoznaczny i blizej niedookresiony”.

Do podobnych wnioskéw mozna dojé¢ po lekturze wymogow Zamawiajacego odnognie
opisu przedmiotu zaméwienia. Skoro bowiem nieznana Jest liczba zdarzen, ktére moga
wystgpi¢ w danej jednostce czasu, jak tez nieznana (bo w zaden sposéb nielimitowana w
opisie) jest pracochtonno$é¢ usuniecia ich skutkéw, nie jest mozliwe zaréwno skalkulowa-
nie oferty (co wymaga okreslenia zasobow, jakimi powinien dysponowaé wykonawca w
celu realizacji nieznanej liczby zgtoszen), jak i réwniez zaoferowania konkretnego czasu
wyjazdu w ramach kryterium oceny. W rezultacie, na podstawie tak dokonanego opisu
przedmiotu zaméwienia, wykonawcy w ogéle nie maja mozliwosci poprawnego zlozenia

oferty.

Z uwagi na powyzsze, w celu uzyskania mozliwosci skalkulowania oferty oraz zaofero-

wania czasu wyjazdu w kryterium oceny ofert Odwotujacy_zada meodyfikacji opisu

m W I -

przez:
1) Okreslenie:

-maksymalnej ilosci zgloszeii jakie moga zostaé wvdane w scisle okreslonej jednostce
czasu

zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 PZP poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
powodujacy naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego trak-
towania wykonawcéw,

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 { 3 PZP pozostaje w scistym zwigzku z zarzutem naruszenia
art. 29 ust. 1 i 2 PZP oraz art. 3531 oraz 5 KC. Jak podkreslita Krajowa Izba Odwolawcza
w wyroku z dnia 21 lutego 2017 r. (sygn. akt KIO 269/17) , zakres ustug - mozliwosé ich
wystgpienia, rozmiar, ilosé, koniecznosé ich wykonania - nie moze byé pozostawiona do-
myS$inosci wykonawcy, gdyz taka sytuacja prowadzi do skladania ofert nieporéwnywalny-
ch, co do rozmiardw Swiadczer i ich wyceny. Zapisy SIWZ pozostawiajgee po stronie za-
mawiajgcego kompetencje otwarte - nie gwarantujgce koniecznego wspéldziatania zama-
wiajgcego, niekompletne, niespdjne - naruszajg art. 29 ust. 12 p.z.p. - dzialajg w sposéb
antykonkurencyjny - zniechgcajq wykonawcow do uczestnictwa w takim przetargu | ubie-
gania sig o zamdwienie, gdzie niedookreslony opis przedmiotu zaméwienia stwarza oba-
wy, Ze wykonawca nie begdzie sig w stanie terminowo i nalezycie wywigzac z umowy i po-
niesie straty przy jej wykonywaniu. Stgd naduzywanie praw podmiotowych przez zama-
wiajqcego do ustalania warunkéw zamowienia, nie stuzy realizacji celow zaktadanym
przez ustawg Prawo zaméwien publicznych - otwartych na konkurencje. Zniecheca wyko-
nawcow do uczestniciwa w takim postgpowaniu, gdzie granice przedmiotu zamdwienia,
ktore przyjdzie im realizowaé nie zostaly w sposéh przewidywalny okreslone, a wykonaw-
cg obarcza sig nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty”.
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@iv) zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 PZP

27. Zgodnie z brzmieniem art. 186 ust. 2 PZP, w przypadku uwzglednienia przez zamawiaja-
cego w calosci zarzutéw przedstawionych w odwolaniu, zamawiajacy wykonuje, powta-
rza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia Zgodnie z zada-
niem zawartym w odwolaniu. Co prawda w §wietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwo-
tawczej fakt uwzglednienia odwotania nie oznacza, iz zamawiajacy musi wykonac
wszystkie zgdania odwolania co do joty (por. postanowienie KIO z § sierpnia 2012 r.
sygn. akt KIO 1631/12,). Zamawiajacy moze uznaé , iz dokona czynnosci inaczej, niz 2a-
dano tego w odwotaniu, jednak z sytuacja taka powinna wystapi¢, gdy Zamawiajacy uzna,
iz co innego nakazuja mu przepisy prawa. Tak samo wskazywatla Krajowa Izba Odwo-
tawcza w wyroku z dnia 07 lipca 2016r. (sygn. akt KIO 1124/ 16), w ktérym Izba zajela
stanowisko, iz ,,Zamawiajgcy, kicry postanowit uznaé w catosci zarzuty, moze i powinien
zgodnie z art. 186 ust. 3 p.z.p. uczynic zado$é wszystkim zqdaniom odwolujgcego, jednak-
e powlarzajge swoje czynnosci musi mieé przede wszystkim na uwadze cel postepowania
0 udzielenie zaméwienia, lj. zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego,
ktdra nie bedzie obarczona zadng wadg . Analizujac powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz po-
przednie odwofanie dotyczyto niewtasciwego opisu przedmiotu zaméwienia, wobec czego
Jjedyng czynnoscia, jaka powinien dokonaé Zamawiajacy uwzgledniajac odwotanie byla
modyfikacja opisu przedmiotu zaméwienia zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego. Nie zaist-
niata koniecznos¢ dokonania zadnych dodatkowych czynnosci, np. w postaci powtdrnej
oceny ofert. Uwzgledniajgc odwolanie, Zamawiajacy niejako przyznat stusznoéé zarzutom
stawianym uprzednio przez Odwolujacego.

28, Pomimo to dokonana w obecnym postepowaniu modyfikacja zapiséw SIWZ w stosunku
do zapiséw z poprzedniego postepowania zupetnie nie odpowiada zarzutom oraz zadaniu
modyfikacji OPZ w odwotaniu z dnia 26 listopada 2018r. Zamawiajgcy bowiem w zaden
sposob nie wyeliminowat niejednoznacznosci i nieokreslonosci opisu przedmiotu zamo-
wienia. Nadal nie jest jasne, z jakimi zdarzeniami musi si¢ liczyé wykonawca przygoto-
wujgcy ofertg, jakie bedzie natezenie zakresu prac podczas wykonywania umowy, jakim
potencjatem technicznym powinien dysponowaé wykonawca, jak réwniez ile zgloszen w
Jjednostce czasu i o jakim zakresie pracochtonnosci moze by¢ jednoczesnie wymagana
przez Zamawiajacego. Wobec powyzszego nie sposob jest uzna¢, aby Zamawiajacy w
Jakikolwiek sposéb uwzglednit odwotanie, czym naruszyt art. 186 ust. 2 PZP. W powyz-
szej sytuacji dodatkowe postawienie tego zarzutu jest konieczne i uzasadnione.

29 Majac powyzsze na uwadze Odwolujacy wnosi jak na wstepie.

PEENOMOCNIK

Dagmoma Tech

Dagmatd Pach

Zataczniki:

Informacja odpowiadajaca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsigbiorcdw pobrana na
podstawie art. 4 ust. 4aa ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sado-

wym ,,Remondis Szczecin” Sp. z 0.0.,

- pelnomocnictwo z dowodem opfaty skarbowej
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- dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,
- dowdd przekazania Zamawiajgcemu Kopii odwotania.

Zalgezniki jak w tredci uzasadnienia:

-SIWZ na ,Likwidacje zdarzen szczegdlnych na terenie miasta Szczecin”, nr referencyjny
DZ/54/PN/2018

-Odwotanie z dnia 26 listopada 2018r.

-Odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego z dnia 29 listopada 2018r.

PEENOMOCNIK

Daﬁmwa Tach

Dagmara Pach
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