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ODWOLANIE

postepowania prowadzonego przez Miasto Stofeczne
Warszawa — — Zarzad Drog Miejskich, w trybie przetargu
nieograniczonego, pn.: ,,Konserwacja oswietlenia ulicznego na
terenie m.st. Warszawy, obejmujaca 10 rejonéw na terenie
dzielnic: Biatoteka, Bielany, Mokotéw, Ochota, Praga-Potudnie,
Praga-Pétnoc, Rembertéw, Srédmiescie, Targéwek, Ursynow,
Wawer, Wesota, Wilanéw, Wtochy, Wola, Zoliborz na ulicach
krajowych, wojewddzkich, powiatowych i gminnych.” Numer
referencyjny: ZDM/UM/DZP/38/PN/33/20, (dalej:
,Postepowanie”).
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ogtoszenie o zamoéwieniu: ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku

dotyczy:

termin:

Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 11 maja 2020 r. pod
numerem 2020/S 091-217498.

czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 11 maja 2020 r., polegajacej na
opublikowaniu Ogtoszenia o zamdwieniu i Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”) wraz z
zatacznikami. Postanowienia SIWZ zostaty uksztattowane w
sposob niejasny, sprzeczny z przepisami prawa, naruszajc
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

11 maja 2020 r. stanowi poczatkowg date biegu terminu na
whniesienie odwotania na wskazane wyiej czynnos¢
w Postepowaniu.

Dziatajagc w imieniu i na rzecz Jakuba Borysa, dalej: , Odwotujacy”, lub , Wykonawca”

(petnomocnictwo w zatgczeniu), zgodnie z art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843;

dalej: ,ustawa PZP”), wnosze odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na:

uksztattowaniu tresci SIWZ wraz z zatgcznikami, opublikowanej w Postepowaniu,
w sposéb sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami prawa poprzez wprowadzenie
w jego tresci postanowien niejasnych, nieprecyzyjnych, wewnetrznie sprzecznych
oraz brak wskazania wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty, nieprecyzyjny zakres zobowigzan wykonawcy, naruszenie
zasad zapewniajgcych zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, naruszenie zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci,

co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy PZP, art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy
PZP, . z art. 36 ust. 1 pkt 3)i 16) ustawy PZP;

uksztattowaniu w ramach Rozdziatu IV SIWZ opublikowanej w Postepowaniu, tresci
Wzoru Umowy ZDM/UM/DZP/38/PN/33/20 dla czesci 1-9 oraz dla czesci 10
(Rozdziat IV SIWZ; dalej: ,,Umowa”), w sposdb nieprecyzyjny, naruszajgcy zasade
rownowagi stron zasade proporcjonalnosci, oraz zasady wspdtzycia spotecznego z
naduzyciem prawa podmiotowego



co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 16) ustawy PZP, w zw. z art. 5
ke, art. 3531 kc, art. 483 k¢, w zwiqzku z art. 14 ustawy PZP, a takze art. 139 ust. 1
ustawy PZP.

W zwigzku z naruszeniami oraz zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 ustawy PZP, Odwotujacy
wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie wskazanym w Odwotaniu, poprzez zmiane
zaskarzonych postanowien w sposéb okreslony w Odwotaniu, tj. poprze ich usuniecie
lub ich doprecyzowanie zgodnie z zgdaniami zawartymi w Odwotaniu;

2. dokonanie odpowiednich zmian w tresci Ogtoszenia o zamodwieniu dotyczacym
przedmiotowego postepowania, w takim zakresie, w jakim tres¢ tego Ogtoszenia
bedzie stata w sprzecznosci z trescig SIWZ zmieniong w wyniku uwzglednienia tego
odwotania;

3. przedfuzenie terminu sktadania ofert o czas niezbedny na sporzadzenie oferty;

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego w postepowaniu.

Informacje stanowigcg podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powziagt w dniu 11 maja
2020 r., tj. w dniu opublikowania Ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej oraz na stronie Zamawiajgcego wraz z SIWZ. Tym samym dziesieciodniowy termin
na wniesienie odwotania przewidziany w art. art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP, zostat
dochowany.

Odwotujacy wykazuje swdj interes w uzyskaniu zamdwienia, ktérego dotyczy Postepowanie,
a takze interes w ztozeniu odwotania w tym, ze na skutek wadliwie skonstruowanego SIWZ
w szczegdlnosci opisu przedmiotu zamdwienia i zatgcznikdw oraz wzoru umowy, Wykonawca
moze ponies¢ szkode, co stanowi 0 naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy PZP.
Wykonawca wykazuje, iz w nastepstwie ww. czynnosci i zaniechan czynnos$ci wymaganych
przepisami Prawa zaméwien publicznych, moze ponie$é rzeczywistg szkode majgtkows,
polegajgcy na braku mozliwosci ztozenia oferty w Postepowaniu, a nastepnie jej wyboru jako
oferty najkorzystniejszej, a w konsekwencji nieuzyskaniu zamowienia.

UZASADNIENIE

Na wstepie Odwotujagcy zaznacza, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia,
a w konsekwencji przedmiot umowy, w sposdb uniemozliwiajgcy ztozenie oferty
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w Postepowaniu zaréwno przez Odwotujgcego jak i inne zainteresowany podmioty ze wzgledu
na jego niejasnos¢, nieprecyzyjnosé, niejednoznacznosé, co uniemozliwia ztozenie waznej
oferty, oraz uniemozliwia porownanie ztozonych ofert. W ocenie Odwotujgcego
postanowienia SIWZ i zatgcznikow do SIWZ powinny zosta¢ zmienione w sposdb, o jaki
whnioskuje Odwotujgcy, co umozliwi Odwotujagcemu ztozenie oferty, spowoduje zachowanie
zasady rownego traktowania oraz uczciwej konkurencji.

Ad | Niejasny i nieprecyzyjny SIWZ
1) Zgodnie z Zatacznikiem nr 10a, Formularzem ofertowym nr 1 CZESC 2 poz. 19

W tresci SIWZ pkt. 7.2.2.3., Zamawiajacy, w ramach wymagan sprzetowych wymaga
dysponowania dzwigiem lub samochodem typu HDS

Dla czesci 1-9

1. Samochod pogotowia (osobowy lub van) — 1 szt. - podstawa dysponowania
2. Dzwig lub samochdd typu HDS - 1 szt. - podstawa dysponowania

3. Podnosnik koszowy — 1 szt. - podstawa dysponowania

4. Koparka — 1 szt. - podstawa dysponowania

natomiast w formularzu ofertowym w poz. 19, Zamawiajacy wskazat juz tylko dZzwig

kalkulacja

14
wiasna

dawig powyze] 5t (1 szt./rejon) w peinej dyspozycji w trakcie trwania umowy

Odwotujgcy wskazuje, ze to postanowienie jest niejasne i nieprecyzyjne. Przede wszystkim
w ramach wymogu z SIWZ pkt. 7.2.2.3, Zamawiajgcy wskazuje, ze Wykonawca moze
dysponowa¢ dzwigiem lub samochodem typu HDS, tymczasem w Formularzu ofertowym
wprowadzit w tym zakresie jedynie poz. Nr 19 dot. dzwigu powyzej 5t, uniemozliwiajgc
dokonanie wyceny
i zaoferowania samochodu typu HDS.

Nalezy rowniez zauwazyé, ze wymodg dzwigu powyzej 5t jest wymogiem nieprecyzyjnym, nie
sposdb bowiem stwierdzié czy warto$é: 5 t oznacza mase catkowitg samego
dzwigu/samochodu HDS czy udzwig tego dzwigu/samochodu typu HDS.

Odwotujgcy podkresla, ze wymodg zaoferowania diwigu/samochodu typu HDS o masie
catkowitej 5t bytby wymogiem nadmiernym i niczym nieuzasadnionym, przez co
ograniczajgcym konkurencje. Sprzet ten jest bowiem uzywany gtéwnie w pracach demontazu
i montazu stupdw, a do wykonania tych prac catkowicie wystarczajacym jest samochéd typu
HDS, o tonazu 3 tony (udzwigu, a nie masy catkowitej).



Dodatkowo dZwigiem czy samochodem o zbyt duzym tonazu nie moina operowa na
niektérych nawierzchniach bez ryzyka ich zniszczenia czy uszkodzenia samego
dzwigu/samochodu typu HDS (np. w parkach czy na nawierzchniach zabytkowych). Tonaz
dzwigu/samochodu typu HDS, ma duzy wptyw na cene wskazang w ofercie, wobec czego
wynajem godzinowy diwigu powyzej 5t jest znacznie drozszy i skutkowal bedzie dla
Zamawiajgcego wyzszg ceng ztozonych ofert, a w konsekwencji wyzszym kosztem wykonania
przedmiotu zamodwienia, co nie wptynie jednak na lepszg jakos¢ $wiadczonych ustug.
Dodatkowo gabaryty dzwigu o udzwigu 5t i wiecej utrudniajg ruch uliczny na tyle ze jego prace
wykonywano by jedynie nocg, a dyzur konserwacyjny objety przedmiotowym zamdwieniem
wedtug zatozen ma bys swiadczony 24 godziny na dobe.

Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy nie uzasadnit réwniez dlaczego jego zdaniem
dysponowanie dzwigiem czy samochodem typu HDS o masie 5 t, jest niezbedne do wykonania
przedmiotu zaméwienia, a okoliczno$é ta nie wynika wprost z tresci SIWZ. Wykonawca
wskazuje, ze dla dokonania wymiany stupa maksymalnej przewidzianej w Formularzu
Ofertowym nr 2 wadze — 1100 kg, w zupetnosci wystarczajgcym jest wtasnie samochadd typu
HDS o udzwigu 3 tony.

Whiosek: Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujgcy wnosi o:

a) usuniecie z poz. 19 Zatacznika nr 10a do SIWZ, Formularza ofertowego nr 1 CZESC 2
wymogu tonazu w stosunku do zaoferowanego dzwigu/samochodu typu HDS;
lub

b) zmiane wymogu w zakresie tonazu i ustanowienie wymogu zaoferowanego
dzwigu/samochodu typu HDS o udZwigu 3 tony;
lub

c) doprecyzowanie poz. 19 Zatacznika nr 10a do SIWZ, Formularza ofertowego nr 1 CZESC
2 poprzez wskazanie w tej pozycji obok dzwigu rowniez samochodu typu HDS .

2) Zgodnie z Zatgcznikiem nr 10a, Formularzem ofertowy nr 1 CZESC 2 poz. 23

Zamawiajgcy oczekuje, ze wykonawca dysponowat bedzie:

kalkulacja |sprzet diagnostyczny: pozwalajacy wykrywac uszkodzenia aparatury elekironiczne i

23
wlasna  |elekiryczne] (2 szt

Odwotujacy wskazuje, ze okreslenie sprzet diagnostyczny, jest ogdlne i niedoprecyzowane
i Odwotujgcy nie moze na podstawie tak sformutowanego wymagania przygotowac w sposéb
rzetelny oferty, gdyz brak jest precyzyjnych wytycznych w SIWZ jakim sprzetem
diagnostycznym ma dysponowac wykonawca.



Nalezy zauwazyé, ze pod pojeciem sprzet diagnostyczny moze kry¢ sie zaréwno wédz
pomiarowy, ktorego koszt zakupu to milion ztotych, lokalizatory przenosne, ktérych koszt
zakupu wynosi kilkadziesiagt tysiecy ztotych, czy mierniki ktérych koszt wynosi od kilkuset do
kilku tysiecy.

Wskazany wymég w obecnej formie, wymusza na Wykonawcy uwzglednienie ryzyka jego
niejasnosci i ewentualnych zgdan Zamawiajgcego w trakcie wykonywania umowy do
zapewnienia np. wozu pomiarowego. Wymaganie dysponowania takim wozem bytoby niczym
nieuzasadnione i nadmierne przez co ograniczajgce konkurencje, ponadto skutkowa¢ bedzie
dla Zamawiajgcego wyzszg ceng ztozonych ofert, a w konsekwencji wyzszym kosztem
wykonania przedmiotu zamdwienia, co nie wptynie jednak na lepszg jako$é sSwiadczonych
ustug.

Wykonawca wskazuje, ze zgodnie z jego doswiadczeniem, catkowicie wystarczajgcym do
wykonania pomiaréw jest w ramach ustug objetych przedmiotem zamodwienia jest
dysponowanie przez Wykonawce sprzetem diagnostycznym w postaci przenosnego
lokalizatora uszkodzen kabli.

Whiosek: Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujgcy wnosi o sprecyzowanie poz. 23 Zatgcznika
nr 10a, Formularza ofertowego nr 1 CZESC 2 poprzez doprecyzowanie, ze w ramach spetniania
tego wymogu Wykonawca powinien dysponowaé sprzetem diagnostycznym w postaci
przenosnego lokalizatora uszkodzen kabli.

3) Zgodnie z pkt 7.2.2.4 SIWZ

Zamawiajgcy oczekuje, ze wykonawca dysponowat bedzie obiektem do sktadowania opraw
oswietleniowych LED zgodnie z wymaganiami sktadowania opraw okresSlonymi przez
producentéw:

1. Zaplecze techniczne (tzw. Baza techniczna) wykonawcy

Wymagania w tym zakresie:

- powierzchnia placu skladowego umozliwiajgca przechowanie wszystkich pojazdow i narzedzi niezbednych do
prawidtowej realizacji przedmiotu zamdwienia;

- pomieszczenie socjalne dla pracownikdw;

- obiekt umozliwiajacy jednoczesne przechowywanie minimum 500/1000* nowych opraw o$wietleniowych w
opakowaniach od dostawcy, zgodnie z wymaganiami sktadowania opraw oswietleniowych LED okreslonych
przez producentow.

W tym miejscu Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z jego dos$wiadczeniem, dysponowanie
obiektem do sktadowania opraw, nie jest niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu
zamowienia, i nie zwieksza jakosci Swiadczonych ustug. Dysponowanie obiektem do



sktadowania opraw wprowadza po stronie Zamawiajgcego i Wykonawcy dodatkowe koszty,
zwiekszajgc cene ztozonych ofert, jednocze$nie wprowadzajac dodatkowg odpowiedzialnosé¢
na Wykonawcy zwigzang z koniecznoscig utrzymania obiektu.

Zgodnie z najlepszg wiedzg Odwotujgcego dostawy opraw, przy zapewnieniu odpowiednich
rozwigzan logistycznych, mogg sie odbywac bezposrednio na ternie budowy od producenta,
co zwolnito by Odwotujgcego z odpowiedzialnosci za sktadowanie opraw (w tym za ich
uszkodzenie badz utrate) a Zamawiajgcego z koniecznosci kontrolowania sposobu
przechowywania opraw.

Nalezy zauwazy¢, ze wprowadzajagc dostawy opraw bezposrednio od producenta,
Zamawiajgcy i Wykonawca mieliby réwniez catkowita pewnos¢, ze dostarczone oprawy byty
przechowywane zgodnie z zaleceniami producenta.

Whiosek: Biorgc pod uwage powyzsze wykonawca wnosi o usuniecie wymogu z pkt 7.2.2.4.
dot. dysponowania obiektem umozliwiajgcym jednoczesne przechowywanie minimum
500/1000 nowych opraw s$wietlnych w opakowaniach dostawcy, zgodnie z wymaganiami
sktadowania opraw oswietleniowych LED okreslonych przez producentow.

4) Zgodnie z pkt 16.2.2. SIWZ

Zamawiajgcy ustanowit nastepujgcy sposéb obliczania kryterium oceny ofert pn.:
,deklarowana przez Wykonawce liczba wyeksploatowanych stupdw oswietleniowych, ktore
wymieni w trakcie obowigzywania umowy na nowe stalowe (ocynkowane) lub aluminiowe,
w ramach oferowanej stawki za konserwacje (oddzielnie dla kazdej czesci) - Ws”:

16.2.2. W _zakresie kryterium .deklarowana przez Wykonawce liczba wyeksploatowanych stupow
oswietleniowych, ktore wymieni w trakcie obowigzywania umowy na nowe stalowe
{(ocynkowane) lub _aluminiowe, w ramach oferowanej stawki za konserwacje (oddzielnie dla
kazdej czesci) - Ws"” oferta moze uzyska¢ maksymalnie 30 punktow.

Ocena punktowa dokonana zostanie zgodnie z formuta:

Liczba deklarowana / oferowana dla danej czesci
WS = —mmmmmmmmmm e x 30 pkt
Liczba maksymalna dla danej czesci

UWAGA:
Maksymalne liczby stupow do wymiany dla poszczegolnych czesci:
Czes¢ 1 — 150 stupow

Wykonawca wskazuje, ze kryterium to jest niejasne i nieprecyzyjne, co uniemozliwia ztozenie
Wykonawcy prawidtowej i konkurencyjnej oferty. Zamawiajgcy nie wskazat typu stupéw, co



do ktérych kosztéw wymiany nalezy odnies¢ sie na gruncie przedmiotowego kryterium. Nie
wiadomo wiec czy w ramach przedmiotowego kryterium nalezy odnies¢ sie do wartosci
konkretnych stupdw czy nalezy uwzgledni¢ wszystkie typy stupow i usredni¢ cene . Dla
przyktadu koszt wymiany latarni parkowej jest kilkunastokrotnie niszy niz koszt wymiany 30
metrowego masztu oswietleniowego.

Whiosek: biorgc pod uwage powyzsze Wykonawca wnosi o sprecyzowanie przedmiotowego
kryterium poprzez przedstawienie doktadnej listy modeli stupdéw, wraz z podaniem
szczegbtowych parametrow, ktére mogg zostac zlecone na wymiane w ramach zdeklarowanej
przez potencjalnych wykonawcoéw liczby

5) W Formularzu ofertowym nr 2 — Szacunkowe ceny jednostkowe do rozliczen zgodnie
zSIWz

Zamawiajgcy wskazat, szacowane i wyceniane ilosci np. ustug wymiany stupéw
oswietleniowych o masie 720-890 kg betonowych, nie precyzujac czy w ramach tych pozycji
wykonawcy powinni zawrze¢ wszystkie koszty, tj. robocizna, sprzet i materiaty:

Cena
Lp. POU;’;WE Opis j.m. lloé jednostkowa ¢jR cjM cjS
wyceny netto zi

Nalezy zauwazy¢, ze z aktualnej tresci Formularza ofertowego nr 2 nie wynika, czy Wykonawca
sktadajac oferte ma uwzglednié koszt materiatéw, czy nie jest to wymagane, co w zasadzie
uniemozliwia ztozenie Wykonawcy prawidtowej i skutecznej oferty z odpowiednio
skalkulowang cena.

Co istotne, jesli wycena ma uwzglednia¢ koszt materiatéw, to w zakresie Formularza
ofertowego nr 2 znajduje sie wiele pozycji, ktére cechuje ogromna rozbieznoscig cenowa.
Wykonawca dla przykfadu wskazuje, ze zwyczajna latarnia parkowa moze kosztowac ok.
1000zt, a stylizowane latarnie ze starego miasta niemalze 30 tysiecy za sztuke. Ich ciezar
natomiast jest podobny, tym samym wystgpityby w zakresie komentowanego zatgcznika
w jednej pozycji. Wykonawca nie ma informacji, czy ewentualng wycene ma wiec usrednic,
a jesli tak to na podstawie jakich zatozen ilosciowych.

Jednoczesnie Wykonawca wskazuje, ze nie ma powodu, by Zamawiajgcy wymagat
uwzglednienia kosztéw materiatéw w formularzach cenowych. Wykonanie przedmiotowego
zamowienia w zakresie ustug konserwacji moze i powinno bowiem polega¢ na ustudze
wymiany/naprawy przy uzyciu niezbednych materiatéw zamdwionych u producenta w
momencie wystgpienia takiej potrzeby. Rozliczenie za koszt materiatdw powinno by¢ zalezne
od faktury zakupu lub dokonywane na podstawie obiektywnego cennika np. miernika np.
broszury Sekoncenbud.



Whiosek: biorgc pod uwage powyzsze, Wykonawca wnosi o:

a) sprecyzowanie Formularza ofertowego nr 2 — Szacunkowe ceny jednostkowe do
rozliczen zgodnie z SIWZ, poprzez wskazanie czy w ramach tego formularza
Wykonawca powinien poda¢ koszt materiatéw, koniecznych do wykonania
wymienionych w nim ustug.

ewentualnie

b) o usuniecie wymogu uwzglednienia w ofercie kosztéw koniecznych do wykonania
ustug objetych przedmiotem zamdwienia i wprowadzenie ptatnosci Zamawiajgcego za
zakupione w celu wykonania przedmiotowych ustug materiaty, dokonywanych na
podstawie faktury zakupu lub dokonywanych na podstawie obiektywnego cennika np.
miernika np. broszury Sekoncenbud.

6) Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do Umowy pkt 1 lit. f)

Wykonawca zobowigzany jest zapewnié¢, w ramach podstawowych czynnosci
konserwacyjnych:

f) prawidlowe potozenie opraw oSwietleniowych, pozwalajgce na zachowanie wystarczajacej réwnomiernosci

oSwietlenia.

Natomiast Zamawiajgcy nie przewidziat sytuacji, w ktorej zastosowane w chwili zawierania
Umowy rozwigzania projektowe na wybranej ulicy, juz nie spetniajg zatozen réwnomiernosci,
np. w przypadku, w ktdrym po uzyskaniu zamdwienia w zakresie danego rejonu z istniejgcg juz
infrastrukturg, po przeprowadzonych przez ZDM pomiarach okaze sie, ze oswietlenie danej
ulicy jest niewystarczajgce co wynika z nieprawidtowej réwnomiernosci, spowodowanej np.
zbyt duzg odlegtoscig pomiedzy stupami, a inwestycja jest juz po okresie gwarancji i rekojmi.
W takim wypadku, niejasne jest czy zgodnie z aktualng trescig SIWZ, Zamawiajacy moze zgdac
od Wykonawcy, w ramach wykonywania podstawowych obowigzkéw, prawidiowego
potozenia opraw oswietleniowych, tj. przestawienia stupéw, tak by uzyska¢ odpowiednig
rownomiernosci oswietlenia.

Whiosek: Biorgc pod uwage powyzsze, Wykonawca wnosi o usuniecie wymogu okreslonego
w Zataczniku nr 1do Umowy pkt 1lit. f)

7) Zgodnie z Zatacznikiem nr 1 do umowy pkt 4c

Zamawiajgcy wymaga, by w ramach obstugi konserwatorskiej Wykonawca zapewnit:



c) catodobowy dostep wtasciwego terenowego przedstawiciela Zamawiajacego do danych GPS dotyczacych aktualnej

lokalizacji pojazdow pogotowia oswietlenia ulic.

Tymczasem system GPS lokalizacji pojazdéow nie jest wymaganiem sprzetowym w SIWZ.
Powstaje wiec niejasnos¢, dot. kwestii wymagania przez Zamawiajgcego dysponowania przez
Wykonawcow systemem GPS. Wymég ten jest nieuzasadniony i nadmierny.

Whiosek: biorgc pod uwage powyzsze Wykonawca wnosi o usuniecie wymogu okreslonego
w Zafgczniku nr 1 do umowy pkt 4c.

8) Zgodnie z Zatacznikiem nr 1 do Umowy pkt 1 lit. h)

Wykonawca zobowigzany jest miedzy innymi do zapewnienia jednolitego typu wysiegnikéw,
opraw itd.:

h) estetyczny wyglad urzadzen w trakcie obowigzywania umowy, j.:
a. czyste klosze, uktady soczewek LED i korpusy,
b. pozamykane wneki stupowe i skrzynki podziatu sieci,
c. jednolity typ wysiegnikow, opraw, stupow i zrodet Swiatta w okreslonym ciggu latarh, o ile geometria drogi
nie wymusza innego rozwigzania,

d. wypionowane, czyste stupy,

Tymczasem Zamawiajacy nie przewidziat, co w przypadku, gdy elementy te nie s3 jednolite
w momencie zawierania Umowy. Mozliwe jest, ze na terenie miasta znajdujg sie dawno
nieremontowane ulice z przestarzaty, nieprodukowang obecnie infrastrukturg, gdzie obecnie
wystepujg rézne modele i typy infrastruktury zastepczej, a na podstawie tresci Umowy, nie
sposob stwierdzié¢ czy Wykonawca jest zobowigzany do ich wymiany, réwniez w OPZ nie ma
zadnych informacji w jakie dziatania ma wykona¢ wykonawca aby zagwarantowac jednolitosé
w tym zakresie.

Whiosek: Biorac pod uwage powyzsze, Wykonawca wnosi o usuniecie wymogu okreslonego
w Zatgczniku nr 1 do Umowy pkt 1 lit. h).

9) Zgodnie z Zatacznikiem nr 1 do Umowy pkt 5 lit. a)

Wykonawca zobowigzany jest w ramach Umowy, miedzy innymi do wymiany zabrudzonych
kloszy i uktadéw soczewek na nowe:
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a) W kazdym roku obowigzywania umowy przeprowadzenie czynnosci mycia kloszy i uktadow soczewek LED na
ulicach wytypowanych przez Zamawiajgcego do malowania metalowych czesci urzadzen oSwietleniowych (zgodnie
z pkt. 5) lit. b) lub innej lokalizacji wskazanej przez Zamawiajacego. W przypadku duzego zabrudzenia klosza lub
uktadu soczewek LED uniemoZliwiajacego jego umycie, Wykonawca wymieni zabrudzone klosze lub ukfady

soczewek na nowe.

Tymczasem Zamawiajacy nie wskazat, co w przypadku gdy konstrukcja oprawy nie przewiduje
wymiany samego klosza lub klosze nie sg produkowane, bgdz tez producent nie prowadzi
sprzedazy samych kloszy.

Whiosek: Biorgc pod uwage powyzsze Wykonawca wnosi o usuniecie z tresci postanowienia
zawartego w Zataczniku nr 1 do Umowy pkt 5 lit. a) ostatniego zdania w brzmieniu:
W przypadku duzego zabrudzenia klosza lub ukfadu soczewek LED uniemozliwiajgcego jego
umycie, Wykonawca wymieni zabrudzone klosze lub uktady soczewek na nowe

10) Zgodnie z Zatacznikiem nr 10a do SIWZ, Formularzem ofertowym nr 1 CZESC 1 poz.
5.

Zamawiajgcy oczekuje, ze w ramach czynnosci konserwacyjnych Wykonawca wykona:

utrzymanie masztow i latarni o$wietlenia ulicznego w stanie zapewniajacym petne
bezpieczenstwo asob, mienia oraz ruchu pieszego i kotowego - np. stabilnosc szt. 50
konstrukeii, wvpionowanie

kalkulacja
wiasna

W ocenie Odwotujgcego tre$¢ komentowanej pozycji jest niedoprecyzowana i sformutowana
zbyt ogdlnie. Niemozliwe jest wykonanie jej prawidtowej wyceny, bowiem zbyt duze jest
zréznicowanie samej infrastruktury oswietleniowej. Wykonawca wskazuje w szczegdélnosci, ze
istniejg gigantyczne rdznice cenowe w wypionowaniu recznym matej latarni parkowej
w gruncie zielonym, a 30 metrowego masztu w asfalcie, gdzie potrzebny jest ciezki sprzet oraz
odpowiednia logistyka, czego Zamawiajagcy w ramach wprowadzonych przez siebie
postanowien SIWZ zdaje sie nie zauwazac.

Whiosek: Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujgcy wnosi o sprecyzowanie Zatgcznika nr 10a
do SIWZ, Formularza ofertowego, nr 1 CZESC 1 poz. 5. poprzez doktadne wskazanie (z
podaniem wszelkich niezbednych informacji do wyceny, takich jak wysokos¢, srednica, sposdb
mocowania w podtozu), jakich i ile konkretnie masztéw i latarni oswietlenia ulicznego dotyczy
wycena.

11) Zgodnie z Zatacznikiem nr 10a do SIWZ, Formularzem ofertowym nr 1 CZESC 2 poz.
16i17.

Zamawiajgcy oczekuje, ze Wykonawca dysponowat bedzie:
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16 kalkulacja |samochod osobowy, furgon - min 2 szt.rejon w peinej dyspozycji w trakcie trwania
wlasna  |umowy
17 kir;ﬁ'::lﬁ podnosnik koszowy - min 2 sztrejon w petnej dyspozycji w trakcie trwania umowy

Tymczasem wymagania sprzetowe wskazane w powyzszym punkcie sg wieksze niz wymagania
sprzetowe w SIWZ, Odnosnie podnosnikdbw w punkcie 17 Zamawiajgcy oczekuje
dysponowania min. 2 podnosnikami na rejon tymczasem w SIWZ Zamawiajacy sformutowat
wymog dysponowania 1 podnosnikiem koszowym, odnosnie samochodu osobowego, furgon,
w punkcie 16 Zamawiajgcy oczekuje min. 2, zas w innym miejscu SIWZ Zamawiajgcy
sformutowat wymdg dysponowania 1 samochodem:

7.2.2.3. Wykonawca ma do dyspozycji nastepujace narzedzia, wyposazenie zaktadu lub urzgdzenia techniczne:

Lp. - narzedzia, wyposazenie zakladu lub urzagdzenia techniczne — ilos¢ — podstawa
dysponowania:

Dla czesci 1-9
1. Samochdd pogotowia (osobowy lub van) — 1 szt. - podstawa dysponowania

2. Dzwig lub samochdd typu HDS - 1 szt. - podstawa dysponowania
3. Podnosnik koszowy — 1 szt. - podstawa dysponowania
4, Koparka — 1 szt. - podstawa dysponowania

Dla czesci 10
Samochdd pogotowia (osobowy lub van) — 1 szt. - podstawa dysponowania

1
2. Dzwig lub samochdd typu HDS - 1 szt. - podstawa dysponowania
3. Podnosnik koszowy — 1 szt. - podstawa dysponowania

Zatem istnieje wewnetrza sprzecznos¢ w tresci SIWZ odnosnie ilosci wymaganych narzedzi,
ktorymi ma dysponowac wykonawca. Niezgodnos$¢ ta powoduje brak mozliwosci dokonania
prawidtowej wyceny oferty.

Whiosek: Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujgcy wnosi o jednoznaczne wskazanie doktadnej
ilosci podnosnikdw koszowych oraz samochodéw osobowych, jakg ma dysponowad
Wykonawca, i ujednolicenie tego wymogu w catej dokumentacji postepowania.
Ad | Uzasadnienie prawne
Zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 ustawy PZP:
Przedmiot zamodwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie

wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Zacytowany przepis niejako zobowigzuje Zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamowienia
w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
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okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty.

Istota tego przepisu sprowadza sie wiec do okreslenia przez zamawiajgcego swoich wymagan
dotyczacych przedmiotu zamdwienia tak szczegétowo i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca
byt w stanie zidentyfikowaé czego zamawiajacy oczekuje.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecie wszelkich mozliwych $rodkéw w celu
wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcow co do przedmiotu zamdwienia poprzez
maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujgce okreslenie przedmiotu zamdwienia. Przy czym
nalezy zauwazy¢, ze braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia nie moze
usprawiedliwia¢ stwierdzenie, iz wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamdwienia
wszystkie ryzyka.

Podkresli¢ bowiem nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamdwienia moze by¢
niemozliwa witasnie ze wzgledu na niewtasciwy opis przedmiotu zamdwienia, co zdaniem
Wykonawcy ma miejsce na gruncie niniejszego Postepowania. W zwigzku z niejasnym
i nieprecyzyjnym SIWZ, w zakresie oméwionym powyzej, Odwotujacy w rzeczywistosci nie wie
jakim sprzetem powinien dysponowa¢, wymiany jakich elementéw/urzadzen powinien sie
spodziewaé, co uniemozliwia mu wyliczenie prawidtowej ceny w ofercie, w tym koszty
ewentualnego ryzyka, ktérego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowa¢ z uwagi na brak
odpowiedniej i wyczerpujgcej informacji w SIWZ.

Wykonawca przypomina, ze opisujgc przedmiot zamdwienia, Zamawiajgcy zobligowany jest
przestrzega¢ podstawowych regut przewidzianych w ustawie PZP. Zgodnie z art. 7 ust. 1i 3
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie

z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, zas zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy PZP,
zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresdlen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania

i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzgdzenie oferty. W wyroku Sgdu Okregowego
w Katowicach z dnia 23 czerwca 2008 r., sygn. akt XIX Ga 214/08, wskazano:

Z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy p.z.p. wypltywa wniosek, ze obowigzkiem
Zamawiajgcego jest dokonanie opisu w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, a
wiec taki, ktory zapewnia, ze wykonawcy bedq w stanie, bez dokonywania
dodatkowych interpretacji, zidentyfikowac, co jest przedmiotem zamowienia (jakie
ustugi, dostawy czy roboty budowlane), i ze wszystkie elementy istotne dla
wykonania zamowienia bedq w nim uwzglednione.

13



Podobnie orzekt Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 27 listopada 2006 r., sygn. akt llI
Ca 1019/06, ktory wskazat, iz:

Opis przedmiotu zamdwienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na
identyfikacje zamowienia. Zwroty uzyte do okreslenia przedmiotu zamdwienia
winny by¢ doktadnie okreslone i niebudzgce waqtpliwosci, a zagadnienie winno by¢
przedstawione wszechstronnie, dogtebnie i szczegéfowo. Ponadto uzyte do
sformutowania opisu przedmiotu zamdwienia powinny by¢ zawsze rozwazane w
kontekscie konkretnego stanu faktycznego. Nie mozna pomija¢ okolicznosci, iz
okreslenia te kierowane sq do profesjonalistow zajmujgcych sie zawodowo
wykonywaniem prac danego rodzaju, ktdrzy majqg mozliwos¢é odczytania
zamowienia w ten sposob, ktdry umozliwi ztozenie stosownej oferty i zapewni
wykonanie umowy zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego.

Na gruncie Postepowania w przygotowanym SIWZ wraz z zatgcznikami Zamawiajgcy opisanym
W przytoczonym orzecznictwie obowigzkom nie sprostat.

Kolejnym obowigzkiem Zamawiajgcego zwigzanym z formutowaniem postanowien SIWZ, jest
obowigzek przekazania wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia publicznego
wszystkich niezbednych dla przygotowania oferty i jej prawidtowej wyceny informacji. Co
wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie KIO, prezentowanym m. in. w:

a) wyroku KIO z dnia 6 marca 2013 r. sygn. akt 411/13:

Postepowanie o zamdwienie publiczne ma doprowadzi¢c do wybrania
najkorzystniejszej oferty i podpisania umowy z wykonawcq gwarantujgcym jej
nalezyte wykonanie przy uwzglednieniu zasad okreslonych w art. 7 ust. 1i 3 ustawy
Pzp, a takze w zgodnosci z przepisami tej ustawy. Stgd naduzywanie praw
podmiotowych przez zamawiajgcego do ustalania warunkdéw zamdwienia, nie
stuzy realizacji celow zaktadanym przez ustawe Prawo zamowien publicznych —
otwartych na konkurencje. Zniecheca wykonawcow do uczestnictwa w takim
postepowaniu, gdzie granice przedmiotu zamdwienia, ktore przyjdzie im
realizowac nie zostaty w sposob przewidywalny okreslone, a wykonawce obarcza
sie nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W warunkach tak
prowadzonego postepowania, kazdy z wykonawcdéw bedzie mogt inaczej
identyfikowac¢ poszczegdlne ryzyka, co moze doprowadzi¢c do ztoZenia
nieporownywalnych ofert. Dziatania zamawiajgcego winny mie¢ charakter
prokonkurencyjny, jak stanowi art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Przedmiot zamdwienia
oznaczony, tak w SIWZ, jak i we wzorze umowy, powinien zostac¢ dokfadnie
opisany. Powinien uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci mogqgce miec
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wplyw na sporzgdzenie oferty, w tym takze na umozliwienie oszacowania ceny
oferty, w stosunku do oznaczonego przedmiotu zamowienia.

b) wyroku KIO z dnia 28 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2741/12:

Przy braku informacji co do okolicznosci wptywajqgcych na zakres i koszty prac
niezbednych do wykonania przedmiotu zamdwienia, nie moina mdwic¢ o ich
rzeczowej wycenie. Wszelkie niezbedne informacje umozliwiajgce oszacowanie
kosztu wykonania zamowienia powinien dostarczy¢ zamawiajgcy, poniewaz to on
jest podmiotem odpowiadajgcym za opis przedmiotu zamdwienia.

Bioragc pod uwage wszystkie wskazane w niniejszym pismie nieprecyzyjne postanowienia
SIWZ, Wykonawca nie moze ztozy¢ prawidtowej oferty z odpowiednio skalkulowang ceng,
bowiem nie zna faktycznego zakresu przedmiotu zamowienia oraz wymogow rzeczywiscie
stawianych przez Zamawiajacego.

Wykonawca wskazuje rowniez, ze do stwierdzenia nieprawidtowosci w dokumentacji
postepowania, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci
utrudnienia uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych postanowien
specyfikacji, niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurencji. W przypadku
oceny konkretnego stanu faktycznego, jako naruszenia zakazu sformutowanego w art. 29 ust
2 ustawy PZP, wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie
przedmiotu zamoéwienia.

W tym zakresie Odwotujgcy podziela poglad wyrazony w ponizej przytoczonych orzeczeniach:

1) wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP-514/08:

fundamentalng zasadq udzielania zamdwieri publicznych jest zasada uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcdw. Szczegdlne znaczenie tej
zasady potwierdza przepis art. 29 ust. 2 ustawy pzp, ktory zakazuje nie tyko
opisywania przedmiotu zamowienia w sposob, ktdry utrudnia uczciwg
konkurencje, ale takze w sposdb, ktory mogtby te konkurencje utrudniac

2) wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP-254/08:

Jak wynika z literalnej wyktadni art. 29 ust. Z pzp uzyty w tresci tego przepisu zwrot
,mogt utrudniaé uczciwg konkurencje”, wskazuje iz dla uznania naruszenia
ustanowionego powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajgce jest jedynie takie
dziatanie zamawiajgcego, ktore mogtoby sprzyjaé naruszeniu zasady uczciwej
konkurencji niekoniecznie zas godzi¢ w nig bezposrednio.
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Odwotujacy przyznaje, ze Zamawiajacy, jako organizator postepowania posiada uprawnienie
przede wszystkim do przygotowania opisu przedmiotu zamdwienia dostosowanego do jego
indywidualnych potrzeb. Jednakze uprawnienie to nie oznacza dokonania opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji poprzez stawianie
nadmiernych i nieadekwatnych do potrzeb Zamawiajgcego warunkéw, ktére
w nieuzasadniony sposéb ograniczajg Odwotujgcemu mozliwo$é ztozenia oferty
w Postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy zaniechat dokonania nalezytego opisu przedmiotu
zamoéwienia, czym narusza art. 29 ustawy PZP, a dodatkowo sformutowat postanowienia
umowy oraz SIWZ w sposdb, ktdry utrudnia uczciwg konkurencje i nie zapewnia réwnego
traktowania wykonawcéw, co stanowi naruszenie art. 7 ustawy PZP.

Ad Il Nieprecyzyjna, jednostronna i naruszajgca zasade rownowagi stron Umowa

1) Zgodnie z §3 pkt 2 Umowy

Wynagrodzenie podstawowe oblicza sie na podstawie Zatgcznika nr 1 do Umowy, pkt 1,2,4,5:
§3

1. taczna wartos¢ wynagrodzenia Wykonawcy, obejmujaca realizacje wszystkich czynnosci opisanych w
Zalaczniku nr 1 do niniejszej Umowy oraz § 1 ust. 4 niniejszej umowy, nie bedzie wyzsza niz:

—  NetO .. Zh StoWnie: ..o
— VAT ... %
—  brutto ...l zhstownie: ... - wartos¢ Umowy.

2. tgczna wartos¢ wynagrodzenia podstawowego Wykonawcy, obejmujgca realizacje wszystkich czynnosci
opisanych w Zatgczniku nr 1 do niniejszej Umowy w punktach 1, 2, 4 i 5 w okresie obowigzywania
Umowy, o ktdrym jest mowa w § 2 Umowy wyniesie:

— netto ..o, zhstownie: .o
— VAT .. %
- Iqrutto ....... R zl_slownie: e [

Jednak zakres obowigzkéw wymienionych w Zatgczniku nr 1 do Umowy, nie pokrywa sie
jednoznacznie z Zatgcznikiem nr 10a, Formularzem cenowym nr 1.

Tym samym Odwotujacy nie wie czy sumaryczna kwota jakg poda w ostatniej kolumnie
formularza cenowego nr 1 (RAZEM CZESC 1 + CZESC 2) bedzie stanowi¢ wynagrodzenie
podstawowe

z Umowy (wyptacane w statych miesiecznych transzach).

Whiosek: biorgc pod uwage powyzsze wykonawca wnosi o zmiane tresci §3 wzoru umowy
poprzez precyzyjne okreslenie postanowien dotyczgcych wynagrodzenia wykonawcy.

2) Zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do Umowy pkt 1 d)
Wykonawca zobowigzany jest do:
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d) uruchomienie w czasie maksymalnym 3 h od chwili otrzymania zgtoszenia, ciemnego ciggu
opraw, wraz ze zwrotnym potwierdzeniem uruchomienia do Pogotowia Drogowego
Zamawiajgcego i/lub Systemu Zdalnego Powiadamiania o Awariach. Usuniecie awarii
powodujgcej zaciemnienie ciggu opraw musi zostaé wykonane w czasie okre$lonym w pkt.
3) lit. a) - d) - zaleznie od przyczyny.

Przy czym Zamawiajacy przewidziat za niewykonanie tego zobowigzania nastepujgcego kary
umowne:

1) za kazdy odnotowany w Pogotowiu Drogowym Zamawiajacego przypadek
niedopetnienia obowigzkdéw wynikajacych z Zatacznika nr 1 pkt. 2) lit. d) zdanie
1 Zamawiajacy naliczy kare umowna w wysokosci 1000 zi.

2) za kazdgq zakonczong godzine opéznienia czynnosci wynikajacych z
Zatacznika nr 1 pkt. 2) lit. d) zdanie 1, Zamawiajacy naliczy kare umowng w
wysokosci 500 zi, liczone dla kazdej nieprawidiowosci i urzadzenia osobno. Kara
umowna w z pkt 2) moze by¢ naliczana niezaleznie od kary umownej z pkt 1

Wykonawca stoi na stanowisku, ze wskazane kary umowne, s w znacznym stopniu zawyzone.
Kary umowne naliczane od kazdej nieprawidtowosci, liczone za kazdg zakoriczong godzine
opdznienia, a wiec réwniez niezawinionego niewykonania umowy w terminie, podlegajgce
kumulacji, wprowadzajg ryzyko braku optacalnosci wykonania przedmiotu zamowienia.

Przyjmujac, ze wykonawca opdzni sie z wykonaniem obowigzkédw wynikajacych z Zatgcznika
nr 1 pkt lit. d) zdanie 1, tj. z uruchomieniem w czasie maks. 3 h od chwili otrzymania zgtoszenia,
ciemnego ciggu opraw, o 12 godziny, to bedzie zobowigzany do zaptaty kwoty 6 tysiecy
ztotych, a bytoby to tylko jedno naruszenie i pojedyncza kara.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze czas trwania umowy to 36 miesiecy. W tym okresie ewentualnych
naruszen i opdznien moze nastgpi¢ co najmniej kilka, co sprawi, ze wykonanie zamdwienia
bedzie catkowicie nieoptacalne.

Odwotujacy zauwaza réwniez, ze obowigzek zaptaty kar umownych zastrzezone za opdznienie
aktualizuje sie réwniez w przypadku nie zawinionego niewykonania zobowigzania w terminie,
a wiec zgodnie z aktualnym brzmieniem komentowanych postanowien Umowy, Zamawiajgcy
moze domagaé sie zaptaty kar umownych w przypadku opdznienia w naprawie opraw
wynikajgcego z dziatania osdb trzecich, np. podjetej na terenie, na ktérym usytuowano
oprawy, naprawy kanalizacji i zwigzanym z nig brakiem mozliwosci wejécia na ten teren.

Wykonawca wskazuje ponadto, ze w przypadku napraw zwigzanych z koniecznoscig lokalizacji
i usuniecia zwarcia, ktdére trwajg kilka dni, nie ma mozliwosci wykonania naprawy we
wskazanym przez Zamawiajgcego terminie.

Whiosek: Biorgc pod uwage powyzsze Wykonawca wnosi o zmiane Zatgcznika nr 2 do Umowy
pkt 1d):
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a) poprzez zmniejszenie kary umownej z pkt 1 do kwoty: 500zt ;

b) oraz zmniejszenie kary umownej z pkt 2 do kwoty 500 zt i zmiane zasad jej naliczania,
poprzez wprowadzenie w miejsce kary umownej za opdzinienie kary umownej za
zwtoke (zawinione opdznienie) naliczanej od zawinionego niewykonania w terminie
naprawy wynikajgcej ze zgtoszenia potrzeby wykonania czynnosci wynikajacych
z Zatgcznika nr 1 pkt 2, lit. d, zdanie 1, a nie od poszczegdlnych elementéw
infrastruktury, ktérych naprawe obejmowadé bedzie zgtoszenie.

Whniosek: Wykonawca wnosi rowniez o zmiane komentowanych postanowien poprzez
wprowadzenie w ich tresci kary umownej za zwtoke, w miejsce kary umownej za opdznienie.

3) Zgodnie z Zatacznikiem nr 2 do Umowy pkt 1 g)
Wykonawca zobowigzany jest do:

g) wymiane, naprawe lub uzupemienie w ciagu 24 h od chwili zgloszenia, opraw

oswietleniowych, tabliczek bezpiecznikowych, wymiana zrodet swiatta, gdy ulegty one
uszkodzeniu wskutek czynnikow losowych (np. w wypadku drogowym), wskutek
wyeksploatowania, wandalizmu lub kradziezy, wraz ze zwrotnym potwierdzeniem
uruchomienia do Pogotowia Drogowego Zamawiajgcego 1lub Systemu Zdalnego

Powiadamiania o Awariach.

Przy czym Zamawiajgcy przewidziat za niewykonanie tego zobowigzania nastepujace kary
umowne:

za kazdg odnotowang w Pogotowiu Drogowym Zamawiajacego rozpoczetg dobe
opdznienia czynnosci wynikajacych z Zatacznika nr 1 pkt. 3) lit. g) Zamawiajacy
naliczy kare umowng w wysokosci 500 zt.

Odwotujgcy wskazuje, ze kara ta jest razgco wygorowana, a jej naliczenie w niektérych
przypadkach bedzie stanowi¢ naduzycie prawa podmiotowego.

W ramach Umowy Wykonawca byé moze bedzie musiat dokonaé wymiany opraw
o charakterze nietypowym, ktéry nie mozina uzyska¢ od reki, czy opraw w ogodle
nieprodukowanych. W takich okolicznosciach biorgc pod uwage tres¢ cytowanego
postanowienia Wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty kary umownej za niewykonanie
zobowigzania

w terminie 24 h, chociaz nie tylko nie ponositby za to opdznienie winy, ale w zasadzie nie
miatby mozliwosci wykonaé wymiany w terminie, np. z powodu koniecznosci oczekiwania na
wyprodukowanie oprawy na zamédwienie.

Whiosek: Biorgc pod uwage powyzsze Wykonawca wnosi o zmiane Zatgczniku nr 2 do Umowy
pkt 1 g), poprzez zmniejszenie kary umownej z pkt 1 do kwoty: 200 zt
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Whniosek: Wykonawca wnosi réwniez zmiane komentowanego postanowienia poprzez
wprowadzenie w ich tresci kary umownej za zwtoke, w miejsce kary umownej za opdznienie.

4) Zgodnie z Zatacznikiem nr 4 do Umowy, pkt 4 f:

Wykonawca zobowigzany jest do:

f)  Wymiana wyeksploatowanych opraw oswietleniowych na nowe w technologii LED, zgodnie
z postanowieniami § 10 umowy czes¢ 1-9. .

Przy czym Zamawiajgcy przewidziat za niewykonanie tego zobowigzania nastepujgcego kary
umowne:

za kazdy potwierdzony przez przedstawiciela Zamawiajgcego dokumentacjg
fotograficzng przypadek przechowywania nowych opraw oswietleniowych LED
dostarczonych przez Zamawiajgcego w sposob nieodpowiedni, tj. niezgodnie z
warunkami magazynowania okreslonymi przez producenta, Zamawiajgcy naliczy
kare w wysokosci 10 000 zt za kazdy przypadek.

za kazdq rozpoczetq dobe opdznienia w realizacji wymiany opraw w odniesieniu
do harmonogramu przekazanego przez Zamawiajgcego zostanie naliczona kara
w wysokosci 1 000 zt.

za kazdy przypadek niezapewnienia wywozu starych opraw do miejsca
sktadowania wskazanego przez Zamawiajgcego zostanie naliczona kara w
wysokosci 100 zt za kazdg oprawe.

Wykonawca wskazuje, ze sformutowanie: ,za kazdy przypadek” jest nieprecyzyjne, bowiem
nie sposéb stwierdzi¢, czy Zamawiajacy ma na mysli dang partie dostawy (pojedynczy protokot
odbioru opraw zgodny z Zatgcznikiem nr 6 do umowy), czy pojedyncza zle sktadowang oprawe.

Ponadto ani z tresci SIWZ, ani z postanowienn Umowy nie wynika jakie miejsce sktadowania
wskaze zamawiajacy, co uniemozliwia Wykonawcy obliczenie kosztéw wywozu.

Nalezy réowniez zauwazyé, ze w tresci SIWZ ani Umowy, nie dookreslono, jakim trybem
zamawiajgcy potwierdzi fotograficznie nieprawidtowosci. W dokumentacji postepowania nie
wskazano czy przewidywane sg kontrole magazynowania opraw, a jesli tak to jaka bedzie
planowana procedura i przebieg kontroli.

Odwotujacy wskazuje ze kara umowna w wysokosci 10 000 zi, jest razgco wygérowana. Biorgc
pod uwage wskazane wyzej niejasnosci, kazdy przypadek nieprawidiowego sktadowania
chocéby jednej oprawy oswietleniowej moze skutkowac naliczeniem kary, a w okresie czasu
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trwania umowy (36 miesiecy), takich nieprawidtowosci, nawet przy zachowaniu nalezytej
starannosci moze sie zdarzy¢, co najmniej kilka.

Odwotujgc wskazuje, ze na gruncie komentowanych postanowien ma réwniez zastosowanie
argumentacja z pkt. 5 i 6 powyzej dotyczgca naliczania kar umownych za opdznienie.

Whiosek: Biorgc pod uwage powyzsze Wykonawca wnosi o zmiane Zatgcznikiem nr 4 do
Umowy, pkt 4 f, poprzez zmniejszenie kary umownej z pkt 1 do kwoty: 1000 zt.

Whniosek: Wykonawca wnosi réwniez zmiane komentowanego postanowienia poprzez
wprowadzenie w ich tresci kary umownej za zwtoke, w miejsce kary umownej za opdznienie.

Ad Il Uzasadnienie Prawne

Odwotujgcy wskazuje, ze okreslenie tresci SIWZ wraz z zatgcznikami, w tym w szczegdlnosci
z trescig umowy w sprawie zamoéwienia, ktéra zostanie podpisana z wybranym wykonawca
jest jednym z uprawnien Zamawiajgcego wynikajacych z art. 36 ust. 1 pkt 16) ustawy PZP.

Odwotujgcy przypomina, ze Zamawiajacy nie moze czyni¢ z powyzszego uprawnienia uzytku,
ktory bytby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego. W ocenie Odwotujgcego takie dziatanie Zamawiajgcego nie moze by¢
uznane za wykonywanie prawa, i nie powinno korzystac z ochrony.

Wykonawca zwraca uwage, ze zgodnie z orzecznictwem KIO zaréwno zaniechanie opisania
przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy jak i sformutowanie wzoru
umowy w sposdb niejasny i sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego, uniemozliwia
rzetelng wycene oferty. Przyktadem orzeczenia KIO, ktdre potwierdza powyzszy poglad jest
wyrok KIO
z dnia 18 maja 2015 r. KIO 897/15 w ktérym lzba uznata, ze:

Nie moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdwienia
stwierdzenie, ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamdwienia wszystkie
ryzyka. Podkreslic bowiem nalezy, ze wycena ryzyk zwiqzanych z wykonaniem
zamowienia moze by¢ niemozliwa witasnie ze wzgledu na niewfasciwy opis
przedmiotu zamowienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka,
ktérego wykonawca nie ma mozZliwosci zidentyfikowa¢ z uwagi na brak
odpowiedniej

i wyczerpujgcej informacji w SIWZ.

(...)
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Mozliwos¢ naliczenia kar umownych z tytutu niewykonania przez wykonawce
okreslonych obowiqgzkéw wynikajgcych z umowy o realizacji zamdwienia
publicznego w sytuacji, gdy przyczynq niewykonania danego zobowiqzania bedzie
dziatanie lub zaniechanie zamawiajgcego jest dziataniem sprzecznym z zasadami
stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej. Klauzule takie sq posredniq aprobatq
nieprofesjonalnego dziatania zamawiajgcego i probg ubezpieczenia kosztem
wykonawcy wtasnych zaniechan czy tez zaniedban. Powofywanie sie na blizej
niezdefiniowany interes publiczny przez zamawiajgcego nie jest zadnym
uzasadnieniem wprowadzenia takich klauzul do umdw o realizacje zamowienia
publicznego. Interes publiczny wymaga od zamawiajgcego starannego dziatania,
przygotowania wtasciwych | prawidtowych dokumentdw niezbednych do
uzyskania koniecznych pozwolern i decyzji, podejmowania wspdtpracy z
wykonawcq w celu wyeliminowania opdznieri, nie zasS jednostronnego
formutowania postanowiern umowy, ktdre obarczajq wykonawce zaniechaniami i
nieprawidfowym dziataniami zamawiajgcego.

Zasady uczciwego postepowania i stusznosci kontraktowej wyrazajq sie w tym, ze
podziat ryzyka zwigzanego z ewentualnym zawieszeniem prac budowlanych winien
byc¢ skorelowany ze zZrédet zawieszenia. O ile zasadnym mozZe byc przerzucenie na
wykonawce odpowiedzialnosci za zawieszenie robot spowodowane dziataniem lub
zaniechaniem samego wykonawcy lub o0sdb trzecich, to w kontekscie umowy
o realizacje zamdwienia publicznego obarczenie wykonawcy skutkami dziatan
i zaniechan zamawiajgcego nie moze sie ostac. Celem bowiem zamawiajgcego
winno by¢ dgzenie do realizacji zamdwienia, wyrazajgce sie we wspotpracy z
wykonawcqg

i podejmowaniu wszelkich mozZliwych dziatan zmierzajgcych do realizacji umowy.
Obarczenie zas wykonawcy konsekwencjami zaniechan i dziatan zamawiajgcego
nie stuzy powyzszemu celowi w zaden sposob. Jest wytqcznie probg niezasadnego
obarczenia wykonawcy konsekwencjami wtasnych zaniedban i dziatan.

Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze chociaz co do zasady naliczanie kar umownych jest

powszechnie stosowanym mechanizmem ochrony, to jednak wysokos¢ i sposdb naliczania kar

umownych musi by¢ zgodny z zasadami okreslonymi w kodeksie cywilnym, tym samym kary

umowne nie moga by¢ razgco wygdérowane, godnie z art. 484 § 2 kc.

Podkresli¢ trzeba, ze przygotowane przez Zamawiajgcego postanowienia Umowy w zakresie
kar umownych naruszajg zasade rownosci stron umowy i przepisy Kodeksu Cywilnego
w zakresie zasad wspotzycia spotecznego i stusznosci kontraktowej, na co wskazuje wprost
cytowane nizej orzecznictwo, prezentowane miedzy innymi w wyroku:
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z dnia 31 pazdziernika 2017 r., Sygn. akt: KIO 2163/17:

Okolicznos¢, ze to zamawiajgcy formutuje postanowienia wzoru umowy nie
oznacza, ze ma prawo czynic to w sposob bezwzglednie obowiqzujqcy i przy tym
mogqcy naduzywac rownowage stron (zamawiajqcy - wykonawca). W prawie
cywilnym podstawowq formq odpowiedzialnosci dfuznika jest jej uksztaltowanie
na zasadzie obowigzku nalezytej starannosci, co wynika z tresci art. 472 k.c.
zgodhnie z ktorym jezeli ze szczegdlnego przepisu ustawy albo z czynnosci prawnej
nie wynika nic innego, diuznik odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej
starannosci.

W ocenie Izby odwotujgcy zasadnie podnidst argumentacje co do naruszenia
postanowieniami § 9 wzoru umowy w zakresie kar umownych na zasadzie
opdznienia a nie zwtoki postanowienia art. 3531 kodeksu cywilnego. Zgodnie
z przywotanym artykutem strony zawierajgce umowe mogq ufoZy¢ stosunek
prawny wedlug swego uznania, byleby jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspofzycia spotecznego.

W tym kontekscie obcigianie wykonawcy na zasadzie opodzZnienia obarcza
z jednej strony jego dziatalnos¢ nadmiernym ryzykiem a z drugiej strony
zamawiajgcego naraia na dodatkowe koszty wynikajgce z potrzeby
ubezpieczenia tych ryzyk przez wykonawce.

W kwestii razgco wygoérowanych kar umownych KIO zajeto stanowisko w wyroku z dnia 30
listopada 2017 r., Sygn. akt: KIO 2219/17, KIO 2228/17, KIO 2232/17, KIO 2234/17:

Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej
razgco wygorowanej (tak tez: wyrok Sqdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r.,
sygn. akt: | CSK 484/06). O tym, czy w danym wypadku mozna mowic o karze
umownej razqco wygorowanej, nie moze sama przez sie decydowac jej wysokosc
przyjeta procentowo w okresSlonym akcie prawnym, lecz przede wszystkim
stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara umowna i spetnione z
opdznieniem Swiadczenie dtuznika. W sytuacji, gdy kara umowna rowna sie bqdz
zblizona jest do wysokosci wykonanego z opdZznieniem zobowiqgzania, w zwiqzku z
ktorym jg zastrzezono, mozna jqg uwazac za razqco wygorowanq. Kara umowna
moze by¢ "razqgco wygorowana" juz w chwili jej zastrzegania lub stac sie takg w
nastepstwie poZniejszych okolicznosci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczyé
to, Ze szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi raiqca
dysproporcja pomiedzy jej wysokoscig a wysokoscig naleinej kary (tak tezi:
Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia.
Zobowiqzania, 2013). Izba zwaiyta, Ze Zamawiajqgcy konstruujgc postanowienia
dotyczqce kar umownych wypaczyt w istocie ich rzeczywisty cel jakim jest
naprawienie szkody wyrzqgdzonej Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania swiadczenia niepienieznego, czym naruszyt przepisy
kodeksu cywilnego. Uprawnienie Zamawiajgcego do konstruowania zapisow
umownych w sprawie zamodwienia publicznego nie mozie by¢ naduzywane
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i prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego
poprzez ustalenie razqco wygorowanych kar umownych.

Podobne stanowisko zajeta Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 15 maja 2015 r., sygn.
akt KIO 892/15, gdzie stwierdzita:

Dla ustalenia granic swobody umow z punktu widzenia zasad wspoftiycia
spofecznego istotne znaczenie majq te zasady, ktore stuiq ochronie wolnosci.
Jednakie na potrzeby niniejszych rozwazan szczegdlnie waing sferq
zastosowania zasad wspotzycia spotecznego, jako granicy swobody umow, jest
problematyka tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako
rownomierny rozktad uprawnien i obowiqgzkéw w stosunku prawnym, czy tei
korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk zwiqgzanych z powstaniem i realizacjq tego
stosunku. Badaniu z punktu widzenia stusznosci kontraktowej podlega przede
wszystkim stosunek wartosci swiadczern w umowach wzajemnych. O naruszeniu
regut sprawiedliwosciowych mozina mdwi¢ wowczas, gdy dysproporcja tych
wartosci jest razgca. W gre wchodzi jednakze badanie rozktadu innych niz dtugi i
wierzytelnosci obowiqzkdw i uprawnien stron, ustalanie, czy rownomiernie sq one
obcigzone obowigzkami i wyposazone
w uprawnienia réznych postaci. Chodzi zatem o koniecznos¢ zapewnienia zarowno
wzajemnosci lub odpowiedniosci uprawnie.

Dodatkowo nalezy wskazaé, iz Zamawiajgcy nie ma catkowitej swobody w ksztattowaniu
wzoru umowy, powinien w tym zakresie kierowad sie zasadami okreslonymi w Kodeksie
Cywilnym. Takie stanowisko KIO zajeta m.in. w wyroku z dnia 27 grudnia 2011 r. sygn. akt

2649/11:

Jedng z podstawowych zasad obowiqzujgcych w prawie zobowigzan jest zasada
swobody umow, wynikajgca z przepisu art. 3531 Kodeksu cywilnego. W literaturze
przedmiotu przyjmuje sie, iz zasada ta oznacza, ze istnieje swoboda zawarcia lub
nie zawarcia umowy, mozliwos¢ swobodnego wyboru kontrahenta, tres¢ umowy
moze byc¢ co do zasady ksztattowana w dowolny sposob, forma umowy zalezy od
woli stron. Swoboda stron doznaje ograniczeri co do celu i tresci zawieranej
umowy. Ograniczenia te wigzq sie z tym, iz tres¢ lub cel umowy nie mogq by¢
sprzeczne z wiasciwosciq (naturg) stosunku prawnego, ustawq lub zasadami
wspotzycia spotecznego. Nie jest zatem mozliwe takie uksztaftowanie stosunku
umownego, ktore prowadzitoby do naruszenia przepisow ustawy, w tym zarowno
postanowien kodeksu cywilnego, jak tez innych ustaw, w tym przepisow ustawy
Pzp. Zgodzic sie nalezy z argumentami, iz na gruncie przepisow Prawa zamowien
publicznych dochodzi do modyfikacji zasady rownosci i swobody stron stosunku
zobowigzaniowego chocby przy wyborze partnera, z ktorym zawierana bedzie
umowa w sprawie zamowienia publicznego. To Zamawiajqgcy jest gospodarzem
postepowania i autorem specyfikacji istotnych warunkdw, ktora w swej tresci
zawierac¢ powinna istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamdowienia publicznego, ogdlne warunki umowy
lub jej wzor. Tak wiec to Zamawiajqgcy jest autorem sformutowan zawartych we
wzorze umowy. Nie oznacza to jednak, ze postanowienia takiej umowy mogq
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by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub naktadac tylko na jednq strone
odpowiednio same obowiqzki lub przyznawacé jej same przywileje.
Zaproponowane przez Zamawiajgcego zapisy § 1 oraz § 3 wzoru umowy
pozostawiajqg Zamawiajgcemu sporqg uznaniowos¢ w zakresie realizowanego w
przysztosci zamowienia stojg tym samym w sprzecznosci z podstawowymi
zasadami zamowien publicznych oraz w swych skutkach doprowadzi¢ mogq do
niewfasciwego wydatkowania srodkow publicznych.

Odwotujgcy wskazuje réwniez, ze, zastrzezenie kar umownych, ktérych wielko$¢ moze
wielokrotnie przekracza¢ wynagrodzenie wykonawcy nawet w sytuacji gdy druga strona nie
poniosta z tego powodu strat, zostata uznana w licznych orzeczeniach sgdéw powszechnych,
za dziatanie niezgodne z prawem i zasadami wspodtzycia spotecznego.

Zdaniem odwotujgcego taki wtasnie stosunek wielkosci mozliwych kar umownych do
wynagrodzenia wynika z postanowienn Umowy w aktualnej tresci.

W ocenie Wykonawcy wskazane we wczesniejszej czesci odwotania postanowienia wzoru
umowy i zatgcznikdw poza licznymi naruszeniami przepisdéw ustawy PZP, naruszajg takze
podstawowe zasady prawa cywilnego, takie jak zasade swobody umoéw i zasade réwnosci
stron stosunku cywilnoprawnego, a takze stanowig naduzycie prawa podmiotowego.

Dodatkowo, poprzez brak doprecyzowania postanowien umowy, Zamawiajgcy doprowadzit
do sytuacji, w ktorej wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia nie posiadajg
precyzyjnych informacji. Konsekwencjg takiej sytuacji bedzie uzyskanie przez Zamawiajgcego
zamoéwienia za kwote znacznie wyzszg (poniewaz obejmujacg wiele niesprecyzowanych
elementdw i ryzyk wymagajacych podwyzszenia ceny oferty), niz ta, za ktérg mogtby uzyskaé
zamoéwienie przygotowujac jednoznaczng i pozbawiong niedomoéwienn dokumentacje
Postepowania,

a w skrajnym przypadku brak ofert.

W zakresie naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp i art. 353" kodeksu cywilnego w zw.
z art. 14 i 139 ustawy Pzp, Odwotujacy wskazuje, ze szereg zarzutéw dotyczacych wzoru
umowy i zatgcznikéw wskazanych wyzej w odwotaniu potwierdza dziatanie Zamawiajgcego
niezgodne z ustawg PZP oraz przepisami kodeksu cywilnego.

Odwotujacy podkresla, ze co do zasady zamawiajgcy uprawniony jest do ksztattowania

postanowien umowy w sprawie zamodwienia publicznego, jednak formutujgc wzdér umowy nie
moze zapominac o zasadzie swobody umow wyrazonej w art. 353" kci art. 5 kc.
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W przywotywanym juz wyroku KIO dnia 18 maja 2015 r. KIO 897/15 Izba zauwazyta, ze zgodnie
z zasadami obowigzujacego porzadku prawnego uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia
warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa
podmiotowego naduzywaé. Wynika to zaréwno z ograniczen zasady swobody umow, jak
i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktérg nie
mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspodtzycia spotecznego, a takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Dalej Izba uznata, iz szczegdlnie wazng sferg zastosowania zasad wspétzycia spotecznego, jako
granicy swobody umoéw, jest problematyka tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej,
rozumianej jako rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez
korzysci i ciezardw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku.
Badaniu z punktu widzenia stusznosci kontraktowej podlega przede wszystkim stosunek
wartosci $wiadczen w umowach wzajemnych. O naruszeniu regut sprawiedliwosciowych
mozna moéwi¢ woéwczas, gdy dysproporcja tych wartosci jest razgca. W gre wchodzi jednakze
badanie rozktadu innych niz dtugi i wierzytelnosci obowigzkdéw i uprawnien stron, ustalanie,
czy rownomiernie s3 one obcigzone obowigzkami i wyposazone w uprawnienia réznych
postaci. Chodzi zatem o koniecznos¢ zapewnienia zaréwno wzajemnosci lub odpowiedniosci
uprawnien — rozumianych jako przystugiwanie obu stronom takich samych uprawnien lub
uprawnien réznych postaci, ale ekwiwalentnych wobec siebie, ewentualnie jako
zrownowazenie dysproporcji wartosci $wiadczen przez nieréwny rozdziat innych obowigzkéw
i uprawnien — jak i proporcjonalnosci uprawnien, czyli dostosowania ich zakresu do
rzeczywistej potrzeby ochrony intereséw uprawnionego. Dalsza przestanka uznania umowy za
wykraczajgcg poza granice kompetencji stron wynika z istoty zasad wspoétzycia spotecznego
jako ocen i norm moralnych, a polegajgca na koniecznosci uwzglednienia réwniez postawy
drugiej strony umowy. Negatywna ocena ze wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest w
tych tylko przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna postawic¢ zarzut
ztego postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu (Swiadomym lub spowodowanym
niedbalstwem) swojej przewagi.

Majac na uwadze powyzisze podkreslenia wymaga, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest
okreslenie postanowien umowy w sprawie zamodwienia publicznego tak, aby cel zamdwienia
publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety. W swoim
dziataniu zamawiajgcy nie moze korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu
zamowienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkéw jako drugiej strony
stosunku zobowigzaniowego z wykonawca.

Odwotujgcy ponownie wskazuje na fakt, ze Zamawiajgcy (pomimo iz jest dysponentem
postepowania o udzielenie zamodwienia) nie zostat przez ustawodawce wyposazony

w kompetencje do stosowania petnej dowolnosci przy ustalaniu tresci dokumentacji
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postepowan, w tym w szczegdlnosci istotnych postanowien umowy, ktére to powinny byé
zgodne z ustawg PZP, ale réwniez zinnym powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa, jak
np. z KC. Powyisze potwierdza takze stanowisko doktryny - jak wskazuje Matgorzata
Stachowiak (Wtodzimierz Dzierzanowski, Jarostaw Jerzykowski, Matgorzata Stachowiak,
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. V, LEX 2012):

Nalezy podkresli¢, ze przy ksztattowaniu zapisow umowy zamawiajgcy powinien

pamietaé¢ o ekwiwalentnosci swiadczen, jak tez o niewprowadzaniu zapisow

naruszajgcych uczciwg konkurencje. W przeciwnym wypadku narusza jedng

Z podstawowych zasad prawa zamowien publicznych.

Na koniecznos¢ ksztattowania przez zamawiajgcych postanowien umowy zgodnie
z postanowieniami kodeksu cywilnego, wskazuje réwniez liczne orzecznictwo KIO, miedzy
innymi w wyroku KIO z 31 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1758/11:

Wzdr umowy musi zostac¢ opracowany jednoznacznie, co wynika z art. 36 ust. 1 pkt
16 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z
2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.). (...) Przepis ten, a takze inne przepisy ustawy
Prawo zamdwien publicznych, nie dajg zamawiajgcemu uprawniern do dowolnego

formutowania postanowien wzoru umowy, d nhastepnie negocjowania tych

postanowien czy precyzowania ich znaczenia.

Cywilistyczny charakter umowy w sprawie zamodwienia publicznego nie zezwala zatem
Zamawiajgcemu na ksztattowanie jej tresci z przekroczeniem granicy swobody umow
zawartych w art. 353 KC.

Przenoszac powyisze tezy na grunt Postepowania nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy
naruszyt zasady konstruowania umoéw, w szczegdlnosci réwnowagi stron poprzez
wprowadzenie kar umownych, ktorych przestanki naliczania sa blizej niesprecyzowane, co
prowadzi do wniosku, ze postanowienia te nalezy albo doprecyzowa¢ albo usung¢ ze wzoru
Umowy.

W tym miejscu Odwotujgcy zastrzega sobie mozliwo$é rozbudowania zaprezentowanej
W niniejszym odwotaniu argumentacji oraz powotania s$rodkdw dowodowych w toku

rozprawy.

W zaistniatym stanie prawnym i faktycznym nalezy uznag, iz niniejsze odwotanie jest w petni
zasadne, a zatem zastuguje na uwzglednienie.
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W wykonaniu dyspozycji art. 180 ust. 5 ustawy PZP kopia odwotania zostata w terminie na

whniesienie odwotania przekazana jednoczes$nie Zamawiajgcemu.

Wpis w kwocie 15.000,00 ztotych zostat uiszczony na rachunek bankowy Urzedu Zamédwien

Publicznych.
w imieniu Odwotujgcego:
Barttomiej Zidtkowski

Zataczniki:

1. petnomocnictwo do wniesienia odwotania;

2. optata skarbowa;

3. dowdd uiszczenia wpisu — 15000,00 zt na rachunek UZP;

4. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.?

! dot. kopii przekazywanej do Prezesa UZP
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