Sygn. akt: KIO 935/17

WYROK
z dnia 23 maja 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2017 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 maja 2017 r. przez FBSerwis
Spotke Akcyjna w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zwigzek
Miedzygminny ,,Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej” w Poznaniu

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza przez FBSerwis Spotke Akcyjna w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez FBSerwis Spotke
Akcyjna w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy FBSerwis Spétki Akcyjnej w Warszawie na rzecz Zwigzku
Miedzygminnego ,Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej” w
Poznaniu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej,
do Sgdu Okregowego w Poznaniu.



Sygn. akt KIO 935/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zwigzek Miedzygminny ,Gospodarka Odpadami Aglomeracji
Poznanskiej” w Poznaniu — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
ustuge odbioru i transportu odpadéw komunalnych i odpadéw ulegajagcych biodegradacji, ze
szczegblnym uwzglednieniem bioodpadéw oraz na odbior, transport i zagospodarowanie
pozostatych odpaddéw komunalnych zbieranych w sposéb selektywny z nieruchomosci, na
ktérych zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne potozonych na terenie
sektora nr | - Poznan Grunwald wchodzgcego w sktad Zwigzku Miedzygminnego
,aospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 8 maja 2017 roku wykonawca FBSerwis Spotka Akcyjna w Warszawie (dalej:
odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

(s.i.w.z.).
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 353" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2017 r. poz.
459; dalej: ,k.c.") w zw. z art. 14 ust 1 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pz.p. oraz w zw. z art. 207
§1i§2pkt1i2iart. 304 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z
2016 r. poz. 1666, ze zm.; dalej: ,k.p.”wzw.z§ 7 pkt4,7,9,10i13,§ 8 ust. 1i2i § 21 ust.
3 rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 14 marca 2000 r. w sprawie
bezpieczenstwa i higieny pracy przy recznych pracach transportowych oraz innych pracach
zwigzanych z wysitkiem fizycznym (Dz. U. Nr 26, poz. 313, ze zm.; dalej: ,Rozporzgdzenie
BHP Transportowe") oraz w zw. z § 40 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Pracy i Polityki
Spotecznej z dnia 26 wrzesnia 1997 r. w sprawie ogoélnych przepisow bezpieczenstwa i
higieny pracy (Dz. U. z 2003 r. Nr 169, poz. 1650, ze zm.; dalej: ,Rozporzadzenie BHP
Ogolne") poprzez okreslenie w tresci pkt 4.2.1 ppkt (iii) oraz (vii) Zatgcznika nr 4 do s.i.w.z. -
Wzoru Umowy (dalej: ,Wz6r Umowy") oraz w pkt 3.3.1 ppkt (vi) i (vii) tiret drugie Zatgcznika
nr 3 do s.i.w.z - Szczegbtowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia (dalej: ,OPZ") obowigzkow
dotyczacych realizowania ustugi odbioru niezaleznie od szczegélnych uwarunkowan

zwigzanych z poszczego6lnymi nieruchomos$ciami, w tym réwniez w sytuacji utrudnionego lub



ograniczonego dojazdu czy tez dostepu do nieruchomosci i zlokalizowanych na niej
pojemnikédw na odpady oraz od wszelkich innych przeszkdéd, w tym poprzez manualne
wytaczanie pojemnikéw do pojazdu odbierajgcego odpady w sytuacji, gdy na obszarze
Sektora | zlokalizowane sg nieruchomosci, na ktérych dostep do pojemnikow wymaga
manualnego przetaczania lub przenoszenia w warunkach powodujgcych niebezpieczenstwo
dla zdrowia i zycia pracownikow i niezgodnych z wymogami BHP wynikajagcymi z
przywotanych przepisbw Rozporzgdzenia BHP Ogdlnego i Rozporzadzenia BHP
Transportowego, co oznacza, iz zamawiajgcy utozyt stosunek prawny, ktory bedzie go tgczyt
z wykonawcg realizujgcym przedmiot zaméwienia, w sposob sprzeciwiajgcy sie zasadom

wspotzycia spotecznego i obowigzujgcym przepisom prawa pracy i BHP;

2. art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci majacych wpltyw na
sporzadzenie oferty, tj. bez wskazania, ze na obszarze Sektora | - Poznan Grunwald
znajdujg sie nieruchomosci, w ktérych potozenie miejsc gromadzenia odpaddw
(umiejscowienie pojemnikéw na odpady) powoduje, ze realizacja ustugi odbioru odpaddéw
wigze sie z naruszeniem przepiséw bezpieczenstwa i higieny pracy i zagrozeniem zdrowia
pracownikéw, ktora to okolicznos¢ ma istotny wptyw na sporzadzenie oferty i moze wptywac
na decyzje dotyczgca ubiegania sie 0 zamdéwienie, przy czym zamawiajgcy posiada wiedze o

ww. okolicznosciach;
Odwotujgcy wniost:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie zamawiajgcemu modyfikacje zapisow pkt 4.2.1 ppkt (iii) oraz (vii) wzoru
umowy oraz w pkt 3.3.1 ppkt (vi) i (vii) tiret drugie OPZ poprzez jednoznaczne wskazanie, ze
wykonawca nie jest zobligowany do odbioru odpadéw z nieruchomosci w przypadkach, gdy
pojemniki na odpady sg zlokalizowane w miejscach, z ktérych ich wytoczenie lub wyniesienie
wymagatoby wykonania prac niezgodnych z przepisami bezpieczenstwa i higieny pracy,

3. nakazanie zamawiajgcemu wskazania w tresci OPZ nieruchomosci, w przypadku
ktérych manualny odbiér odpaddw przez pracownikdw wykonawcy bedzie naruszat przepisy
bhp (zgodnie z zatgcznikiem do niniejszego odwotania - wykazem nieruchomosci w sektorze

Rataje).

Ponadto wniést o:



4. zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania wedtug norm
przepisanych, w tym kosztow zastepstwa wedtug spisu (faktury), ktéry przedtozony zostanie

na rozprawie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nakazania wykonawcy realizacji przedmiotu
zamoéwienia w sposOb sprzeczny z przepisami BHP odwotujgcy podnidst, ze przedmiotem
zamOwienia udzielanego w postgpowaniu jest m.in. odbiér odpadéw od witascicieli
nieruchomosci zamieszkatych przez mieszkancow potozonych na obszarze Sektora |

gospodarki odpadami Aglomeracji Poznanskiej - sektora Poznah Grunwald.

W ramach swiadczenia ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia wykonawca jest
zobligowany do samodzielnego wytaczania (wzglednie wynoszenia) pojemnikéw z
nieruchomosci w zabudowie wielorodzinnej (np. bloki mieszkalne, kamienice) z miejsca, w
ktorym te pojemniki sg zlokalizowane (miejsca gromadzenia odpaddéw) do pojazdu
odbierajgcego odpady i odstawienia pustych pojemnikéw z powrotem na to miejsce.

Obowigzek ten zostat uksztattowany w sposéb bezwzgledny, tj. niezaleznie od
istnienia w danym przypadku jakichkolwiek przeszkéd czy nawet okolicznosci, ktore
powodujg zagrozenie dla zdrowia pracownikéw i uniemozliwiajg wykonywanie czynnosci

zgodnie z zasadami bezpieczenstwa i higieny pracy.

Zamawiajgcy w pkt 4.2.1. ppkt (iii) wzoru umowy okreslit bowiem, ze wytoniony w
postepowaniu wykonawca bedzie zobowigzany do realizacji ustug stanowigcych przedmiot
umowy rowniez w przypadkach, kiedy dojazd do obstugiwanych nieruchomosci jest
utrudniony, w szczegdélnosci w przypadku ztych warunkéw atmosferycznych, z powodu
prowadzonych remontéw drog, objazdow, uroczystosci itp., zas w takich przypadkach nie
bedg wykonawcy przystugiwaty zadne roszczenia z tytutu wzrostu kosztéw realizacii
przedmiotu Umowy.

Ponadto w pkt 4.2.1. ppkt (vii) wzoru umowy zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca
bedzie zobligowany do wykonywania umowy poprzez manualne wytaczanie pojemnikéw do
pojazdu lub np. pojazdami o niewielkich wymiarach umozliwiajgcymi odbiér odpadéw
komunalnych z obstugiwanych nieruchomosci, do ktérych dojazd jest utrudniony z powodu
np. waskich wjazddéw, niskich bram.

Podobne zapisy zostaty zamieszczone w tresci OPZ.

Zgodnie z postanowieniem pkt 3.3.1. ppkt (vi) OPZ, wykonawca jest zobowigzany
realizowa¢ ustuge odbioru odpadéw komunalnych niezaleznie od szczegdlnych

uwarunkowan zwigzanych z obstugiwana nieruchomoscig, w tym z réwniez w sytuacji



utrudnionego lub ograniczonego dojazdu, czy tez dostepu do nieruchomosci i
zlokalizowanych na niej pojemnikéw, itp. Stosownie zas do tresci pkt 3.3.1. ppkt (vii) OPZ,
wykonawca zobligowany jest realizowa¢ obowigzek odbioru odpadéw komunalnych
niezaleznie od warunkéw atmosferycznych, lub innych przeszkdéd, w tym utrudnien

komunikacyjnych.

Odwotujgcy stwierdzit, ze powyzsze zapisy jednoznacznie wskazujg, ze zadne
utrudnienia, przeszkody czy uwarunkowania lokalizacyjne poszczeg6lnych nieruchomosci
nie zwalniajg wykonawcy z obowigzku terminowego odbioru odpadoéw. Wykonawca ma
obowigzek odbioru odpaddéw z nieruchomosci nawet woéwczas, gdy pojemniki na odpady sg
zlokalizowane w miejscach trudno dostepnych, z ktérych ich przetransportowanie
(przeniesienie lub przetoczenie) przy uzyciu jakichkolwiek pojazdéw lub urzadzen czy
sprzetu pomocniczego jest niemozliwe, a manualne przetaczanie lub przenoszenie przez
pracownikéw jest niebezpieczne i pozostaje w sprzecznosci z obowigzujgcymi normami

bezpieczenstwa i higieny pracy.

Tymczasem na obszarze, na ktérym ma by¢ realizowana ustuga stanowigca
przedmiot zamowienia (Sektor Grunwald), znajduje sie co najmniej 80 takich nieruchomosci,
na ktoérych wystepujg przywotane wyzej trudnosci. Sg one zwigzane z usytuowaniem

pojemnikéw:

. w halach garazowych, do ktérych prowadzg strome drogi dojazdowe, ktérych, katy
nachylenia znacznie przekraczajg normy okreslone w Rozporzgdzeniu BHP,

. na nieutwardzonym i nierbwnym terenie,

. w piwnicach, na pétpietrach i w podwoérzach, do ktérych dostep wymaga pokonania
stopni schodowych.

W ocenie odwotujgcego, w miejscach tych nie jest mozliwe zastosowanie
jakiegokolwiek sprzetu, urzadzen czy pojazdéw w celu przetoczenia pojemnikow na odpady.
Przetransportowanie pojemnikéw do pojazdéw odbierajgcych odpady jest mozliwe wytgcznie
w sposéb reczny (manualny) przez pracownikédw wykonawcy. Takie dziatanie nie jest jednak
zgodne z obowigzujgcymi przepisami bezpieczenstwa i higieny pracy.

Odwotujgcy wskazat, ze stosownie do postanowienia § 7 Rozporzadzenia BHP
Transportowego, organizujac reczne prace transportowe nalezy bra¢é pod uwage
koniecznos¢ unikania recznego przemieszczania przedmiotéw, gdy m.in.: 4) ksztatt lub
struktura przedmiotu moze powodowac urazy u pracownika, zwtaszcza w przypadku kolizji,

7) wykonanie pracy wymaga pochylenia tutowia pracownika o kat wiekszy niz 45° lub



wykonania czynno$ci przemieszczenia w pozycji niestabilnej, 9) stanowisko pracy lub jego
otoczenie uniemozliwia przemieszczanie przedmiotu na wysokosci zapewniajgcej
bezpieczenstwo lub przy prawidtowej pozycji ciata pracownika, 10) powierzchnia jest
nierbwna, stwarzajaca zagrozenie przy poruszaniu sie lub jest Sliska w zetknieciu ze spodem
obuwia pracownika, 13) przedmiot ogranicza pole widzenia pracownika. Nadto, zgodnie 8
ust. 1 Rozporzadzenia BHP Transportowego, przy pracach zwigzanych z recznym
przemieszczaniem przedmiotéw nalezy zapewni¢ wystarczajgcg przestrzen, zwtaszcza w
ptaszczyznie pionowej, umozliwiajgcg zachowanie prawidtowej pozycji ciata pracownika
podczas pracy. Stosownie za$ do ust. 2 tego paragrafu, niedopuszczalne jest reczne
przemieszczanie przedmiotéw przez pomieszczenia, schody, korytarze albo drzwi zbyt
waskie w stosunku do rozmiaréw tych przedmiotow, jezeli stwarza to zagrozenia
wypadkowe. Natomiast w $wietle postanowienia § 21 ust. 3 Rozporzadzenia BHP
Transportowego, niedopuszczalne jest reczne przemieszczanie tadunkéw na wdézkach po
terenie o nachyleniu wigkszym niz 8% lub na odlegtos¢ wiekszg niz 200 m. Powyzsze
sprawia, ze postanowienia wzoru umowy i OPZ, nakazujgce wykonawcy odbieranie
odpadow z nieruchomosci niezaleznie od jakichkolwiek przeszkdd, trudnosci i ograniczen
pozostajg w sprzecznos$ci z obowigzujacym prawem, tj. z przepisami prawa pracy i normami
bhp.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 353 k.c. (stosowanym odpowiednie do uméw
w sprawie zaméwienia publicznego na mocy postanowienia art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p.),
strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby
jego tres$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego. Jak sie wskazuje w doktrynie, uzyte w przedmiotowym przepisie
pojecie ,ustawy" dotyczy wszelkich przepiséw zawartych w ustawie lub wydanym na
podstawie wyraznej delegacji ustawowej rozporzadzeniu, a takze przepiséw zawartych w
aktach prawa miejscowego (por. A. Olejniczak, komentarz do art. 353" k.c, A. Kidyba (red.)
Kodeks cywilny. Komentarz. Tom lll. Zobowigzania - cze$¢ ogdlna, LEX 2017, podobnie A.
Rzetecka - Git, komentarz do art. 353" k.c, Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania -
czesc¢ ogolna, LEX 2017).

Odwotujgcy stwierdzit, ze wymaganie od wykonawcy, aby realizowat on swoje
Swiadczenie w sposOb naruszajgcy zasady bhp niewatpliwie pozostaje w sprzecznosci z
normami rangi ustawowej oraz z przepisami rozporzadzen wydanych na podstawie wyraznej
delegacji ustawowej. Przepis art. 207 kodeksu pracy wskazuje bowiem jednoznacznie, ze
pracodawca ponosi odpowiedzialnos¢ za stan bezpieczenstwa i higieny pracy w zaktadzie
pracy (§ 1 zd. 1) i jest on zobowigzany chroni¢ zdrowie i zycie pracownikdw przez



zapewnienie bezpiecznych i higienicznych warunkéw przy odpowiednim wykorzystaniu
osiggnie¢ nauki i techniki.

Co wiecej, wymaganie od wykonawcy realizujgcego zamowienie, aby nakazywat
swoim pracownikom (wzglednie - pracownikom zatrudnionych przez siebie podwykonawcow)
prace w sposdb niezgodny z przepisami bhp pozostaje w sprzecznosci z zasadami
wspétzycia spotecznego, godzac jednoznacznie w istotne dobro, jakim jest zdrowie i zycie
owych pracownikéw. Dziatanie takie pozostaje réwniez w sprzecznosci z realizowanymi
przez przepisy ustawy P.z.p. celami dotyczacymi ochrony praw pracowniczych i realizowania
polityki spotecznej panstwa (czego wyrazem sg m.in. funkcjonujgce na gruncie przepiséw
ustawy P.z.p. tzw. klauzule spoteczne, wymagania dotyczace zatrudnienia pracownikéw na
podstawie umowy o prace oraz przepisy dotyczgce uwzglednienia w cenie ofertowej

minimalnego wynagrodzenia za prace lub minimalnej stawki godzinowej za zlecenie).

W ocenie odwotujgcego, uksztattowanie przez zamawiajgcego tredci stosunku
umownego wynikajacego z udzielenia zamoOwienia w sposéb dopuszczajgcy (a wrecz
wymuszajacy) prace z naruszeniem zasad BHP nalezy uzna¢ za dziatanie naruszajgce
przepis art. 353" k.c. Konieczne jest zatem nakazanie zamawiajgcemu dokonanie
modyfikacji zapisow wzoru umowy oraz OPZ poprzez wyrazne wskazanie w ww.
dokumentach, iz wykonawca nie bedzie zobligowany do odbierania odpadéw z
nieruchomosci w tych przypadkach, kiedy odbiér odpadéw z miejsc ich gromadzenia
wymagatby wykonania pracy z naruszeniem przepisow bhp.

W zakresie zarzutu dotyczacego opisania przedmiotu zaméwienia w sposob
niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, odwotujgcy stwierdzit, ze opis przedmiotu zaméwienia stanowi kluczowy
element przygotowywanej przez zamawiajgcego dokumentacji. Nie moze by¢ on ogdiny,
szacunkowy i niedookreslony, przenoszacy na wykonawcow sktadajgcych oferty ciezaru jego
dookreslenia przy jednoczesnym, niczym nieograniczonym prawie dokonywania zmian w
realizacji zamoéwienia przez zamawiajgcego (por. uzasadnienie wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 16 listopada 2010 r. sygn. akt 2376/10).

Odwotujgcy podnidst, ze — jak zostato wskazane wyzej —w przypadku niektérych
nieruchomosci, w odniesieniu do ktérych miataby by¢ realizowana stanowigca przedmiot
zamoOwienia ustuga odbioru odpadéw istniejg uwarunkowania prowadzace do niemozliwosci
(badz znacznego utrudnienia) zachowania przepisow bezpieczenstwa i higieny pracy oraz
zagrazajgce zdrowiu pracownikéw. Okoliczno$¢ powyzsza jest niezmiernie istotna z punktu
widzenia wykonawcéw ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie. Wigze sie ona bowiem

z istotnym ryzykiem powstania niebezpieczenstwa dla zdrowia lub zycia pracownikéw, co w
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sposob oczywisty moze mie¢ wptyw na decyzje o ubieganiu sie 0 zamdwienie udzielane w
postepowaniu. W przypadku wykonawcow, ktorzy zdecydujg sie w postepowaniu
uczestniczy¢, okoliczno$¢ taka moze miec istotny wptyw na kalkulacje ceny ofertowej,
wynikajgcy z koniecznosci uwzglednienia w owej cenie przywotanego ryzyka i dodatkowych
kosztow, ktore mogtyby powsta¢ w wyniku np. wypadkéw przy pracy lub roszczen
pracownikéw kierowanych do pracodawcy.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy winien ww. okolicznosci opisa¢ w tresci OPZ
tak, aby wykonawcy sporzadzajgc swe oferty mieli petng swiadomos¢ ryzyka, ktére w trakcie

realizacji zaméwienia bedzie w tym zakresie istniato.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy posiada informacje o opisanych trudnosciach
zwigzanych z odbiorem odpaddw z niektorych nieruchomosci na obszarze Sektora nr |.
Odwotujgcy w toku realizowanej obecnie ustugi odbioru odpaddw informowat zamawiajgcego
o0 dostrzezonym zagrozeniu dla zdrowia pracownikow. W odpowiedzi na to wezwanie
zamawiajgcy zajat stanowisko, iz warunki realizacji ustugi na nieruchomosciach znajdujgcych
sie na obszarze obstugiwanego sektora winny by¢ przez wykonawce znane przed zawarciem

umowy i winny prowadzi¢ zapewnienia potencjatu dostosowanego do tych warunkow.

Odwotujacy zaznaczyt, ze w wigkszosci przypadkéw wykonawcy nie majg mozliwosci
samodzielnego zapoznania sie z uwarunkowaniami lokalizacyjnymi poszczegdlnych
nieruchomosci, bowiem miejsca, w ktérych sg zlokalizowane pojemniki w wielu przypadkach
nie sg ogélnodostepne - znajdujg sie w zamknietych pomieszczeniach, garazach i w
podworzach, do ktérych dostep wymaga posiadania odpowiednich kluczy. W zwigzku z tym
zasadnym jest, aby wszyscy wykonawcy zainteresowani udziatem w zaméwienia, na
rownych warunkach wiedze o jego istnieniu posiadali. Konieczne jest zatem nakazanie
zamawiajgcemu, aby w tresci OPZ wskazat na nieruchomosci, w przypadku ktdrych
uwarunkowania terenowe utrudniajg lub uniemozliwiajg realizacje ustugi z zachowaniem
obowigzujgcych przepisébw bhp, opisat uwarunkowania utrudniajgce odbiér odpaddw i

wskazat srodki, ktérych stosowanie zapobiegnie wymuszaniu naruszania regut bhp.

Odwotujgcy wskazat, iz posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem jest
zainteresowany udziatem w postepowaniu i zamierza ztozy¢ swojg oferte. Kwestionowane
zapisy ograniczajg mozliwos¢ wykonania przez odwotujgcego przedmiotu zamowienia
zgodnie z obowigzujgcym prawem, tj. z przepisami bhp i prawa pracy. Wprowadzenie zmian
sugerowanych przez odwotujgcego pozwoli mu ztozy¢ oferte zgodng z wymaganiami
zamawiajgcego i zrealizowa¢ zaméwienie z zachowaniem wszelkich obowigzujgcych

przepisow.



Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 19 maja 2017 roku wnidst o:
1. oddalenie odwotania w catosci, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy P.z.p.,

2. przeprowadzenie dowoddéw wymienionych w tresci odpowiedzi na odwotanie, na

wskazane w tresci przedmiotowego pisma okolicznosci,

3. zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego na podstawie norm przepisanych, w tym kosztow zastepstwa wedtug
rachunku (faktury), ktéra przedtozona zostanie na rozprawie przed Izba.

Zamawiajgcy zaprzeczyt wszystkim  twierdzeniom odwotujacego  wyraznie

nieprzyznanym przez zamawiajagcego w odpowiedzi na odwotanie.

Zamawiajgcy podniost, odwotanie w $wietle art. 192 ust. 2 ustawy P.z.p. nie zastuguje
na uwzglednienie, w niniejszej sprawie nie moze by¢ bowiem mowy 0 naruszeniu przez
zamawiajgcego wskazanych przez odwotujgcego przepiséw ustawy P.z.p., w zarzucanym
zakresie, w szczegOInosci zas takiego naruszenia, ktére moze mie¢ istotny wptyw na wynik

przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W ocenie odwotujgcego, odwotanie — wbrew dgzeniu zamawiajgcego do nalezytego
zabezpieczenia jego interesu (poprzez sformutowanie postanowien umownych w sposéb
ograniczajgcy ryzyko zwigzane z nienalezytg realizacjg ustugi) — zmierza do wyeliminowania
trudnosci, na ktére napotka¢ moze odwotujacy przy realizacji zaméwienia na warunkach
okreslonych s.i.w.z.. Uwzglednienie Zzadan odwotania nie dos¢, ze bedzie nieuzasadnione,
uniemozliwi  osiggniecie zamawiajgcemu celu zamoOwienia, dzieki odpowiedniemu

sformutowaniu postanowien s.i.w.z.

Zamawiajgcy zaznaczyt, iz nie ma obowigzku uwzglednienia i wyeliminowania z opisu
przedmiotu zamdwienia wymagan uzasadnionych celem zaméwienia, nawet jesli te stanowi¢
moga dla wykonawcy zrédto ewentualnych niedogodnosci czy potrzeby reorganizacji swojej
pracy badz stworzenia nowych rozwigzan dostosowanych do realizacji konkretnego

zamowienia.

Zamawiajacy podnidst, ze na uwzglednienie nie zastuguje podniesiony w odwotaniu
zarzut naruszenia art. 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 oraz art. 139 ust. 1
ustawy P.z.p. orazw zw. z art. 207 § 1 i 2 pkt 1i 2 i art. 304 § 1 Kodeksu pracy w zw. z § 7
pkt 4, 7,9, 101 13, § 8 ust. 1, 2 i § 21 ust. 3 rozporzadzenia z dnia 14 marca 2010 r. w
sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy przy recznych pracach transportowych oraz innych
pracach zwigzanych z wysitkiem fizycznym (Dz.U. Nr 26, poz. 313, ze zm.), a takze w zw. z §



40 ust. 2 rozporzadzenia z dnia 29 wrzesnia 1997 r. w sprawie ogdlnych przepisow
bezpieczenstwa i higieny pracy (Dz.U. z 2003 r. Nr 169, poz. 1650, ze zm.).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze skarzona tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia w pkt 4.2.1 ppkt (iii) oraz (vii) Zatgcznika 4 do s.i.w.z. - Wz6r Umowy (oraz w pkt
3.3.1 ppkt (vi) i (vii) tiret drugie Zatacznika nr 3 do s.i.w.z. -Szczegdtowego Opisu Przedmiotu
Zaméwienia nie potwierdza nakazania wykonawcy realizacji przedmiotu zaméwienia w
sposob sprzeczny z zasadami wspétzycia spotecznego, obowigzujgcymi przepisami prawa
pracy lub bhp, w granicach ktérej to podstawy faktycznej zarzutu powinna by¢ badana ww.

tres¢ s.i.w.z.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie utozyt stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajgcy sie
zasadom wspoizycia spotecznego, obowigzujgcym przepisom prawa pracy lub bhp -
powyzszego nie potwierdza kwestionowana tres¢ postanowien s.i.w.z. ani ich cel, ktérym nie
jest narzucanie wykonawcy organizacji jego pracy ani konkretnych rozwigzan stuzgcych

realizacji udzielanego w postepowaniu zamdéwienia.

W ocenie zamawiajgcego, niestusznie tez odwotujgcy powotuje sie na przepisy prawa
pracy oraz przepisy bhp, ktérych adresatem jest pracodawca a nie zamawiajagcy udzielajacy
zamoéwienia publicznego, stosujgcy w mys$l powotanych przez odwotujgcego art. 14 ust. 1
ustawy P.z.p. i art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p. Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy P.z.p. nie

stanowig inaczej.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie narzuca sposobu w jaki wykonawca ma wywigzywac

sie z obowigzkéw wynikajacych z przepiséw bhp.
Wedle pkt 4.2.1. ppkt (iii) Wzoru Umowy wykonawca jest zobowigzany:

,do realizacji ustug stanowigcych przedmiot Umowy réwniez w przypadkach kiedy
dojazd do obstugiwanych Nieruchomosci jest utrudniony, w szczeg6lnosci w przypadku ztych
warunkéw atmosferycznych, z powodu prowadzonych remontéw drég, objazdow,
uroczystosci itp. W takich przypadkach WYKONAWCY nie przystugujg roszczenia z tytutu
wzrostu kosztow realizacji przedmiotu Umowy; jezeli z przyczyn nie lezgcych po stronie
WYKONAWCY realizacja Umowy zgodnie z Harmonogramem w odniesieniu do niektérych
Nieruchomosci jest niemozliwa, WYKONAWCA jest zobowigzany zapewni¢ odbiér Odpadéw

komunalnych niezwtocznie po ustaniu tych okolicznosci”,

Zgodnie zas z pkt 4.2.1. ppkt (vii) Wzoru Umowy wykonawca jest zobowigzany:
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~wykonywa¢ Umowe poprzez manualne wytaczanie pojemnikéw do pojazdu lub np.
pojazdami o niewielkich wymiarach umozliwiajgcymi odbiér Odpaddéw komunalnych z
obstugiwanych Nieruchomosci, do ktérych dojazd jest utrudniony z powodu np. waskich

wjazdow, niskich bram";
Zgodnie natomiast z trescig pkt 3.3.1. ppkt (vi) Zatgcznika nr 3 do s.i.w.z.,
cyt.:

~WYKONAWCA zobowigzany jest do odbioru odpadéw komunalnych od Wiasciciel
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz Wiascicieli nieruchomosci, na
ktoérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, zgodnie z ponizszymi

zasadami:

(...) WYKONAWCA jest zobowigzany realizowa¢ Ustuge odbioru odpaddw
komunalnych niezaleznie od szczeg6lnych uwarunkowan zwigzanych z obstugiwang
Nieruchomoscia, w tym rowniez w sytuacji utrudnionego lub ograniczonego dojazdu, czy tez

dostepu do Nieruchomosci i zlokalizowanych na niej pojemnikow, itp.";
Wedle zas brzmienia pkt 3.3.1. ppkt (vii) tiret drugie Zatgcznika nr 3 do s.i.w.z., cyt.:

SWYKONAWCA realizuje obowigzek odbierania odpadéw komunalnych: (...)
niezaleznie od warunkéw atmosferycznych, lub innych przeszkéd, w tym utrudnien

komunikacyjnych,"

Zamawiajgcy zaznaczyl, ze niezasadnie odwotujgcy odczytuje powyzsze
postanowienia s.i.w.z. wbrew ich dostownemu brzmieniu, a takze w oderwaniu od
pozostatych niekwestionowanych przez odwotujgcego postanowien s.iw.z. Zamawiajgcy
zwrécit uwage, iz z dostownego brzmienia pkt 4.2.1 ppkt (iii) oraz (viij Wzoru Umowy w
zaden spos6b nie wynika takie rozumienie s.i.w.z. jakie przedstawia odwotujacy, ze ustuga
ma byC¢ przez wykonawce realizowana wbrew zasadom wspétzycia spotecznego oraz

obowigzujgcym przepisom prawa pracy i bhp.

W ocenie zamawiajgcego, skoro wykonawca ma wykona¢ wszystkie obowigzki
zawarte we Wzorze Umowy (pkt 4.1.2 Wzoru Umowy), to czytelnym jest w tej sytuacji, ze
Wz6r Umowy nie zwalnia wykonawcy z respektowania przepiséw bhp (pkt 4.2.1 ppkt iv
Wzoru Umowy) ani innych przepiséw prawa (pkt 4.1.1 Wzoru Umowy).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze intencjg pkt 4.2.1 ppkt (iii) Wzoru Umowy i analogicznego
postanowienia Zatacznika nr 3 do s.i.w.z., w granicach dozwolonych ustawg P.z.p., jest
podkreslenie, ze utrudniony dojazd do obstugiwanych nieruchomosci nie zwalnia wykonawcy
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z realizacji jego zobowigzan objetych umowg. Odwotujgcy niestusznie przyjmuje natomiast,
iz, skoro zamawiajacy nie zwolnit wykonawcy z realizacji ustug objetych przedmiotem
zamoOwienia w sytuacji utrudnionego dojazdu do obstugiwanych nieruchomosci, to
wykonawca umowe realizowa¢ ma w sposob sprzeczny z zasadami wspétzycia spotecznego

i obowigzujgcymi przepisom prawa pracy i bhp.

Zamawiajgcy podkreslit, ze sposdb w jaki wykonawca wywigze sie ze swych
umownych zobowigzan i zrealizuje ustuge w sytuacji utrudnionego dostepu do
obstugiwanych nieruchomosci pozostaje natomiast w gestii wykonawcy (zamawiajgcego
interesuje okreslony rezultat, co w braku jego uzyskania obligowa¢ bedzie "wykonawce do
wykazania, iz w celu jego osiggniecia podjete zostaty wszelkie "dostepne i dopuszczalne
prawem s$rodki). Zamawiajgcy wskazat, iz niestuszne jest poczynione przez odwotujgcego
zatozenie, ze realizacja ustugi musi w przedmiotowej sytuacji prowadzi¢ do naruszenia
przepiséw prawa pracy i bhp wskazanych w odwotaniu. Narzucanie wykonawcy sposobu
realizacji zobowigzan objetych umowg nie tylko nie jest intencjg zamawiajgcego, ale rowniez
nie bytoby zgodne z ustawg P.z.p. Niezaleznie od powyzszego, zamawiajgcy wskazat, iz
odbiér odpadéw z nieruchomosci, do ktérych dojazd jest utrudniony, jest mozliwy na
warunkach przewidzianych s.i.w.z., za czym przemawia nie tylko dostepnos¢ okreslonych
rozwigzan technicznych, ale roéwniez i sama charakterystyka nieruchomosci sposrod

wskazanych przez odwotujgcego.

W ocenie zamawiajgcego, zarzutow odwotujgcego nie potwierdzajg réwniez
zaskarzone odwotaniem postanowienia Zatgcznika nr 3 do s.iw.z., przed ktorymi
postanowienia Wzoru Umowy majag pierwszenstwo (pkt 18.4 Wzoru Umowy). Powotywane
przez odwotujgcego dowody nie tylko nie wykazujg twierdzern odwotujgcego, ale prezentujg
nieaktualny stan uwarunkowan na nieruchomosciach (np. wizja lokalna z 16 stycznia 2016
r.), a takze moga swiadczy¢ o nienalezytej realizacji przez odwotujgcego zobowigzan
umownych wynikajacych z obecnie wykonywanych umow.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze dokumenty zatgczone do odpowiedzi na odwotanie oraz
wizja lokalna przyktadowych nieruchomosci, na ktére wskazuje odwotanie, dokonana przez
przedstawicieli zamawiajgcego, potwierdza, ze odbiér odpaddédw z nieruchomosci na
warunkach wskazanych w s.i.w.z. jest i bedzie mozliwy, istnieje szereg dostepnych metod
lub rozwigzan, sposrod ktérych zamawiajagcy wskazuje (w zatgczonych dokumentach)
jedynie na przyktadowe.

Zamawiajgcy podniost, ze postanowienie pkt 4.2.1 ppkt (vii) Wzoru Umowy nie

ogranicza sposobu wykonywania zamoéwienia przez wykonawce, co w sposOb wyrazny
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wynika z brzmienia tego postanowienia, w ktérym zamawiajgcy postuzyt sie okresleniem

,Np." a zatem wskazane w nich rozwigzania majg charakter przyktadowy.

Zamawiajgcy zaznaczylt, ze nie jest jego intencjg zwalnianie wykonawcy z obowigzku
odbioru odpadéw z nieruchomosci na warunkach, ktérych domaga sie odwotujgcy na str. 2
odwotania (w pkt 2) zadajgc nakazania zamawiajgcemu modyfikacji 4.2.1 ppkt (iii) oraz (vii)
Wzoru Umowy oraz pkt 3.3.1 ppkt (vi) i (vii) tiret drugie Zatgcznika nr 3 do s.i.w.z.

W ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy niestusznie i wbrew poczynionym przez
zamawiajgcego zatozeniom i celowi zamowienia oczekuje od zamawiajgcego zwolnienia z
obowigzku odbioru odpaddéw =z nieruchomosci w przypadkach, gdy pojemniki sg
zlokalizowane w miejscach, z ktérych ich wytoczenie lub wyniesienie wymagatoby wykonania

prac niezgodnych z przepisami bhp, Odwotujgcy celowo pomija natomiast ze:

1) odbiér odpadéw moze nastgpi¢ przy =zastosowaniu innych rozwigzan
technicznych (zgodnych z przepisami bhp) niz wytoczenie lub wyniesienie pojemnikow,

ktérych to rozwigzan zamawiajacy - jak wskazat wyzej - nie narzuca,

2) lokalizacja pojemnikbw moze wynikaé z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy w sytuacji, w ktérej wykonawca sam zapewni pojemnik lub nie realizuje innych
zobowigzan umownych np. wspéipracy z wiascicielem nieruchomosci w zakresie
zorganizowania, W porozumieniu z zamawiajgcym i wiascicielem nieruchomosci,
zastepczego miejsca gromadzenia odpadéw w przypadku tymczasowej zmiany organizacji
ruchu uniemozliwiajgcej dojazd do MGO, wystgpienia innej obiektywnej sytuacji
uniemozliwiajgcej zorganizowanie MGO na terenie nieruchomosci (pkt 3.3 ppkt xx
Zatgcznika nr 3 do s.iw.z.), realizacji ustug stanowigcych przedmiot umowy w sposéb
ograniczajgcy do minimum niedogodnosci dla mieszkancéw (pkt 4.2.1 ppkt i Wzoru Umowy),
wspotdziatania z Zamawiajgcym we wszystkich sytuacjach konfliktowych (pkt 4.2.1 ppkt xxi
Wzoru Umowy),

3) bardzo szerokie zwolnienie z obowigzkéw, ktérego oczekuje odwotujgcy moze
stanowi¢ w zwigzku z tym pretekst do uchylania sie przez wykonawce od jego zobowigzan

umownych.

W ocenie zamawiajgcego niestuszne jest twierdzenie jakoby zamawiajgcy dopuscit

sie we wskazanym w odwotaniu zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p..

Zamawiajgcy podnidst, iz w niniejszej sprawie nie moze by¢ o powyzszym naruszeniu
mowy, Zamawiajgcy — wbrew stanowisku odwotujgcego — wywigzat sie bowiem nalezycie z

obowigzkéw natozonych na niego przepisem art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p. Postanowienia
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s.i.w.z. stanowig, zdaniem zamawiajgcego, wypetnienie dyspozycji art. 29 ust. 1 ustawy
P.z.p. i pozwalajg wykonawcom na prawidtowe przygotowanie oferty i oszacowanie w tym
zakresie swojego ryzyka gospodarczego zwigzanego z planowang w ramach zaméwienia

ustuga.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze czescig s.i.w.z. jest szczeg6towy wykaz nieruchomosci
objetych przedmiotem zamdwienia, stanowigcy zatgcznik nr 4 do Szczegétowego Opisu
Przedmiotu Zamowienia (SOPZ), bedgcego zatacznikiem nr 3 do s.i.w.z. - ,Zatgcznik nr 4 —
Wykaz Nieruchomosci objetych przedmiotem zamdéwienia sektor I". W powyzszym wykazie,
obejmujgcym ponad 20.000 nieruchomosci, zamawiajgcy opisat szczeg6towo kazdag
nieruchomos¢ w stopniu pozwalajgcym wykonawcy ustali¢c doktadng lokalizacje miejsca
realizacji ustugi (poza doktadnym adresem danej nieruchomosci — ulicg i numerem oraz
miejscowoscig, takze precyzyjne wspotrzedne geograficzne miejsca gromadzenia odpadow),
wraz z typem pojemnika wymagajgcego dostarczenia, typem odpaddw przypisanych do
pojemnika oraz czestotliwoscig odbioru pojemnika.

Izba ustalita, co nastepuje:
Zgodnie z pkt. 4.2.1. ppkt (iii) Wzoru Umowy, wykonawca jest zobowigzany:

,do realizacji ustug stanowigcych przedmiot Umowy réwniez w przypadkach kiedy
dojazd do obstugiwanych Nieruchomosci jest utrudniony, w szczeg6lnosci w przypadku ztych
warunkéw atmosferycznych, z powodu prowadzonych remontéow drég, objazdow,
uroczystosci itp. W takich przypadkach WYKONAWCY nie przystugujg roszczenia z tytutu
wzrostu kosztéw realizacji przedmiotu Umowy; jezeli z przyczyn nie lezacych po stronie
WYKONAWCY realizacja Umowy zgodnie z Harmonogramem w odniesieniu do niektérych
Nieruchomosci jest niemozliwa, WYKONAWCA jest zobowigzany zapewni¢ odbiér Odpadéw

komunalnych niezwtocznie po ustaniu tych okolicznosci”,
Zgodnie z pkt. 4.2.1. ppkt (vii) Wzoru Umowy, wykonawca jest zobowigzany:

~-wykonywa¢ Umowe poprzez manualne wytaczanie pojemnikéw do pojazdu lub np.
pojazdami o niewielkich wymiarach umozliwiajgcymi odbiér Odpaddéw komunalnych z
obstugiwanych Nieruchomosci, do ktérych dojazd jest utrudniony z powodu np. waskich

wjazddw, niskich bram";
Zgodnie z trescig pkt 3.3.1. ppkt (vi) Zatgcznika nr 3 do s.i.w.z.,
~WYKONAWCA zobowigzany jest do odbioru odpadéw komunalnych od Wtascicieli

nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz Wiascicieli nieruchomosci, na
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ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, zgodnie z ponizszymi

zasadami:

(...)  WYKONAWCA jest zobowigzany realizowa¢ Ustuge odbioru odpadow
komunalnych niezaleznie od szczeg6lnych uwarunkowan zwigzanych z obstugiwang
Nieruchomoscig, w tym réwniez w sytuacji utrudnionego lub ograniczonego dojazdu, czy tez
dostepu do Nieruchomosci i zlokalizowanych na niej pojemnikéw, itp.";

W mysl pkt. 3.3.1. ppkt (vii) tiret drugie Zatacznika nr 3 do s.i.w.z.,.:

SWYKONAWCA realizuje obowigzek odbierania odpadéw komunalnych: (...)
niezaleznie od warunkéw atmosferycznych, lub innych przeszkdéd, w tym utrudnien

komunikacyjnych,"

Czescig s.iw.z. jest szczeg6towy wykaz nieruchomosci objetych przedmiotem
zamdwienia, stanowigcy zatgcznik nr 4 do Szczegoétowego Opisu Przedmiotu Zamowienia
(SOPZ), bedgcego zatgcznikiem nr 3 do s.i.w.z. - ,Zatgcznik nr 4 — Wykaz Nieruchomosci
objetych przedmiotem zamoéwienia sektor I". W powyzszym wykazie, obejmujgcym ponad
20.000 nieruchomosci, zamawiajgcy opisat kazdg nieruchomosé ulicg i numerem oraz
miejscowoscig, podajgc wspotrzedne geograficzne miejsca gromadzenia odpadoéw), wraz z
typem pojemnika wymagajacego dostarczenia, typem odpaddw przypisanych do pojemnika
oraz czestotliwoscig odbioru pojemnika.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, iz celem opisu przedmiotu zamdéwienia jest
umozliwienie zaspokojenia uzasadnionych potrzeb zamawiajagcego w warunkach
konkurencji. W przedmiotowym postepowaniu potrzebami tymi jest ustuga odbioru i
transportu odpadoéw. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 roku o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz. U. z 2016 roku, poz. 250 ze zm.),
utrzymanie czystosci i porzadku w gminach nalezy do obowigzkowych zadah wiasnych
gminy. W mysl ust. 2 in principio, gminy zapewniajg czystos¢ i porzadek na swoim terenie i
tworzg warunki niezbedne do ich utrzymania.

Zamawiajgcy wszczgt postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w celu
realizacji wskazanego wyzej zadania. Ustuga dotyczy ponad 20.000 nieruchomosci,

oczywistym jest zatem, iz na nieruchomosciach tych wystepuja rozne warunki jej realizaciji.
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Zamawiajacy zataczyt do s.i.w.z. szczeg6towy wykaz wszystkich nieruchomosci objetych
przedmiotem zamoéwienia. Kazdy wykonawca, przed podjeciem decyzji o ztozeniu oferty w
przedmiotowym postepowaniu, winien zatem dokona¢ wizji i zapozna¢ sie z
nieruchomosciami i z panujgcymi na nich warunkami odbioru odpaddw.

Zamawiajgcy nie narzucit wykonawcom sposobu realizacji ustugi. Przytaczane przez
odwotujgcego przepisy Kodeksu pracy i aktébw wykonawczych, regulujgcych zasady
bezpieczehstwa i higieny pracy, sg adresowane do pracodawcy, czyli wykonawcy
realizujgcego dang ustuge. To na wykonawcy spoczywa zatem obowigzek takiej organizaciji
pracy, by zasady bezpieczenstwa i higieny pracy zostaty zachowane. O ile wykonawca nie
jest w stanie zapewni¢ rozwigzan majgcych na celu zachowanie zasad bhp, nie powinien
sktada¢ oferty w przedmiotowym postepowaniu. Podkreslenia wymaga, iz uczynienie zados¢
zgdaniom wskazanym przez odwotujgcego w odwotaniu spowodowatoby, iz zamawiajgcy nie
zrealizowatby zadania, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i

porzadku w gminach.

Podkreslic nalezy, iz sporzgdzanie opisu przedmiotu zaméwienia nalezy do
wytgcznych uprawnien oraz obowigzkéw zamawiajgcego i jest jedng z najwazniejszych
czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postgpowania o0 udzielenie zamoéwienia
publicznego, poniewaz wskazuje na rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego.

Zasady sporzadzania opisu przedmiotu zamowienia zostaty okreslone w art. 29-31
ustawy P.z.p. | tak, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust.
1 ustawy P.z.p.).

Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot zamowienia w sposdb uwzgledniajgcy jego
uzasadnione potrzeby. To zamawiajgcy jako gospodarz postepowania okresla zakres
zardbwno przedmiotowy, jak i podmiotowy, charakteryzujgcy cel jaki zamierza osiggnac.

A zatem nie mozna przyzna¢ wykonawcom uprawnienia do narzucania
zamawiajgcym konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy
zapewnienia ich realizacji w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zgodnie z art 353°
K.c. strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle
jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwos$ci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom
wspotzycia spotecznego. W przypadku zamowienia publicznego, to zamawiajgcy w sposéb
dyskrecjonalny ksztattuje wiekszos¢ essentialiae i incidentaliae negotii, przygotowujgc
wiasng s.i.w.z. Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten
sposOb ograniczona — przed terminem ztozenia ofert moze on sktada¢ wszelkie propozycje

co do ksztattu i brzmienia postanowien umownych, ktére zamawiajgcy, zgodnie z wtasnymi
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interesami, zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w przypadku, gdy postanowienia takie
wykonawcy nie odpowiadajg, moze do tego stosunku umownego — co jest jego
fundamentalnym uprawnieniem - w og6le nie przystgpi¢ (nie skfada¢ oferty w
postepowaniu). Ponadto, przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, to wykonawca ksztattuje czes¢ przysztych postanowien umownych (w tym
zawsze cene) i w ten sposéb moze dostosowaé swojg oferte do warunkéw wykonania
zamdwienia, np. tak skalkulowac cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich

ryzyk i obowigzkéw, ktére wynikajg dla niego z umowy w sprawie zaméwienia.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utozeniu tgczacego je stosunku
prawnego, w niektérych aspektach wprost wskazuja przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np.
art. 473 § 1 stanowi, iz dluznik moze przez umowe przyjg¢ (a wiec druga strona moze
oczekiwaé, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z nim umowy)
odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.
Oczywiscie realizacja tego typu uprawnien podlegata bedzie ocenie w swietle klauzul i zasad
ogoblnych K.c. Powyzsze odnosi sie w szczeg6lnosci postanowien dotyczacych przedmiotu

zamowienia.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 wrzes$nia 2014 r., o
sygnaturze KIO 1655/14, KIO 1657/14, rolg zamawiajgcego nie jest poszukiwanie rozwigzan,
ktére maja zapewni¢ komfort realizacji zamowienia przez wykonawce i zminimalizowanie
ryzyk grozacych wykonawcy, a przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow, w celu zaspokojenia potrzeb zamawiajgcego i zabezpieczenia jego interesow.

Izba stoi na stanowisku, iz w odniesieniu do zamowien publicznych zasada swobody
uméw i réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego (art. 353" K.c.) podlega modyfikacji i
specyficznemu ograniczeniu. Nierbwnos¢ stron umowy w sprawie zamdwienia publicznego
wynika wprost z przepisébw ustawy P.z.p., ktére zastrzegajg okreslone uprawnienia dla
zamawiajgcego (np. wyrok KIO 283/14). Na gruncie ustawy P.z.p. dopuszczalna jest
sytuacja, w ktorej zamawiajgcy, przygotowujgc umowe o zamoéwienie publiczne, przerzuci
znaczng czesé ryzyka kontraktowego na wykonawce. Zabezpieczenie intereséw wykonawcy
ma gwarantowa¢ mozliwo$¢ wkalkulowania w cene ofertowg ciezaru narzuconych na niego
zobowigzan i wynikajgcego z nich ryzyka. Takie stanowisko zajat m.in. Sgd Okregowy we
Wroctawiu, ktéry w wyroku o sygn. akt X Ga 67/08 uznat, iz btedem jest utozsamianie
podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego.

Dodatkowo Izba orzekia, ze wszyscy wykonawcy, ktérzy mogg sie ubiega¢ o konkretne
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zamoéwienie znajdujg sie w takiej samej sytuacji i dlatego nie mozna twierdzi¢, ze
postanowienia umowy - takie same dla wszystkich - mogg ich dyskryminowac (np. wyrok KIO
283/14).

Tym samym lzba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajacego przepiséw
wskazanych w odwotaniu i orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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