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dot. przetargu nieograniczonego ZOM/KP/5/19 na ,Reczne oczyszczanie na terenie m.st. Warszawy”

Zamawiajacy - Zarzad Oczyszczania Miasta zawiadamia, ze do specyfikagdji istotnych warunkéw zamoéwienia,
wplynely nastepujace pytania:

1.

§ 3 ust. 4 lit. a, c i d wzoru umowy - zalacznik nr 4 do SIWZ.

Wykonawca wnosi o zmiane w/w postanowieni i wprowadzenie zapiséw o koniecznosci zmiany umowy
za zgoda obu stron w formie pisemnego aneksu. Zamawiajacy przewidzial mozliwos¢ dowolnego
zwiekszania lub ograniczenia i wytaczenia zakresu prac zlecanych Wykonawcy, przy czym w § 3 ust. 4
lit. d wzoru umowy - zawart postanowienie wzajemnie sie wykluczajace (tzn. w jednym przypadku za
zgoda Wykonawcy). Takie postanowienie jest sprzeczne z przepisami ustawy PZP, ktéra wymaga aby
Zamawiajacy opisal przedmiot zamoéwienia w sposob rzetelny i zagwarantowal Wykonawcy ktéry
dokonuje kalkulacji wynagrodzenia i stawek jednostkowych w oparciu o ilosci wskazane w SIWZ.
Dowolne zmiany w tym zakresie powoduja, iz Wykonawca nie ma pewnosci jaki zakres zostanie mu
realnie zlecony.

Ponadto, wyjasni¢ Zamawiajgcemu nalezy, ze dla Wykonawcy nie ma znaczenia, czy zmiana dotyczy
zmian czestotliwosci oczyszczania (w zaleznosci od powstajacych zanieczyszczen) czy tez zmiana dotyczy
modyfikacji powierzchni oczyszczania spowodowanej zwiekszeniem czy tez dodania do zakresu
oczyszczania nowo powstatych przystankéw lub torowisk - kazda ze zmian wymienionych powyzej
skutkuje zwiekszeniem zakresu prac jaki ma wykonaé¢ Wykonawca. Niezrozumiale jest zatem
rozréznienie Zamawiajgcego, ze w przypadku zmian okreslonych w §3 ust. 4 lit. a i ¢ wzoru umowy -
zgoda Wykonawcy nie jest wymagana, a w przypadku zmiany z §3 ust. 4 lit. d wzoru umowy - zgoda
Wykonawcy jest juz wymagana.

Podkreélenia wymaga, ze co do zasady, w granicach zasady swobody ksztaltowania uméw (art. 353!
Kodeksu cywilnego), do umowy mozna wprowadzi¢ zapis dotyczacy mozliwosé zwiekszenia /
zmniejszenia iloéci niektérych pozycji asortymentowych czy ustug, przy réwnoczesnym zmniejszeniu /
zwiekszeniu ilosci innych pozycji asortymentowych czy ustug - jednak zmiany te powinny miescic sie w
granicach wyrazonych przez Zamawiajgcego, np. procentowo - analogicznie wypowiedziala si¢ Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z 10.11.2015 r. (KIO 2311/15) w stosunku do prawa opcji: Izba nie podziela
stanowiska zamawiajgcego o mozliwosci rozszerzenia jak réwniez zawezenia ilodci zamawianych reduktoréw w
poszczegolnych czedciach zamowienia. Przyjmujgc teoretycznie za akceptowalne stanowisko o mozliwosci na
podstawie art.34 ust.5 ustawy Pzp. zmiany iloci zamawianych przedmiotéw tozsamych do zamdwienia
podstawowego to tresc¢ tego przepisu mowi o , najwigkszym mozliwym zakresie tego zamowienia z uwzglednieniem
prawa opcji przy ustaleniu wartosci zamowienia” i nie przewiduje mozliwosci zmniejszenia wartosci zamowienia
wskutek stosowania prawa opcji. Natomiast w ocenie Izby przyjeta formuta w Ogloszeniu o zaméwieniu jak rowniez
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia o prawie zamawiajgcego zwigkszenia w granicach 20 % oraz
jednoczesnej mozliwosci zmniejszenia zamowienia w granicach 30 % stanowi takze niedopuszczalne obejscie
obowigzku zamawiajgcego opisania przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy wskazujgcy na
okolicznoéci mogqce mie¢ wplyw na przygotowanie oferty, ktore to przygotowanie polega na zaoferowaniu
zamawiajgcemu stosownej ceny. (...) Zrozumiatym dla Izby jest zaskarzenie tego rodzaju postanowieri pod nazwa
,prawo opcji”, poniewaz postgpowanie ma charakter konkurencyjny to jest przetargu nieograniczonego i wybierana
jest najkorzystniejsza oferta w oparciu o dominujgcq w kryteriach ceng ( 95 procent znaczenia - cytowane kryteria
oceny ofert powyzej w ustaleniach). Nawet gdyby przyjac, ze zmiany ilosciowe sq prawem opcji to brak uzasadnienia
logicznego realizowania dodatkowych zamowieni za te samgq ceng. Gdyby prawo dopuszczato prawo opcji na zasadzie
zwigkszania czy tez zmniejszania wolumenu zamowieni to zamawiajgcy powinien dopuscié wyceng odrebng dla
poszczegolnych czesci zamowienia. Mozna tylko na marginesie wskazac, ze zmniejszenie ilosci zamdwieri powinno
skutkowac podwyzszeniem ceny a zwigkszenie zamowieri powinno skutkowac obnizeniem ceny (artykut Monitor
zamowien publicznych kwiecieri nr 04/128/2015 Prawo opcji Pani Katarzyna Betdowska str. 27). Niedopuszczalnosé
prawa opcji w wersji wynikajqcej z zaskarzonej SIWZ wynika takze z bezspornych ustalonych okolicznodci, ze
reduktory wyprodukowane na zaméwienie zamawiajgcego a nie odebrane w ramach proponowanego prawa opcji nie




mogq podlegac odsprzedazy na rzecz innych odbiorcow. Jak na rozprawie odwotujgcy podnidst niewielkie ilosci
zakupywali drobni przedsigbiorcy ale na wskutek wprowadzonego zakazu przez zamawiajgcego mogq zaopatrywac
sig tylko u zamawiajgcego. W ocenie Izby nie jest to nieuprawnione stanowisko zamawiajgcego ze wzgleddw
bezpieczeristwa obrotu urzqdzeniami do gazownictwa stuszne jest utrzymanie nadzoru zamawiajgcego ale w
niniejszej sprawie jest to dowdd na to, ze nadprodukcji wykonawca nie odsprzeda w sytuacji skorzystania przez
zamawiajgcego z prawa opcji to jest zmniejszenia dostaw.

2. §6 ust. 2 wzoru umowy - zalacznik nr 4 do SIWZ.
Wykonawca wnosi o doprecyzowanie postanowienia umownego. Aby méc wzigé udzial w kontroli,
przedstawiciel Wykonawcy musi zostaé o niej powiadomiony. Wobec powyzszego, brak doprecyzowania
w.w postanowienia skutkuje brakiem mozliwoéci uzyskania informacji przez przedstawiciela
Wykonawcy o trwajacej kontroli. Wykonawca proponuje zmiane ostatniego zdania w/w postanowienia:
Osoba ze strony Wykonawcy moze bra¢ udziat w kontroli réwniez bez wezwania Zamawiajgcego — w tym celu
Zamawiajqcy poinformuje Wykonawce o przewidywanym miejscu i terminie kontroli nie pozniej niz na 30 min przed
planowang godzing rozpoczecia kontroli, umozliwiajgc tym samym dobrowolny udziat przedstawiciela Wykonawcy
w kontroli.

3. §6 ust. 14 wzoru umowy - zalacznik nr 4 do SIWZ.
Wykonawca wnosi o doprecyzowanie postanowienia umownego. Wykonawca wskazuje, ze w trakcie
realizacji prac moga wystapi¢ zdarzenia lub warunki atmosferyczne uniemozliwiajace ich wykonanie
w okreslonym czasie. Kary umowne wskazane w § 6 ust. 3-13 wzoru umowy odnosza sie do
nieterminowego wykonania prac w charakterze op6znienia a nie zwloki. W przypadku takiej konstrukcji
kar umownych, niezaleznie od tego, czy wine za nieterminowe wykonanie prac ponosi Wykonawca czy
nie - kara umowna moze zosta¢ przez Zamawiajacego naliczona. Skoro, w §3 ust. 5 wzoru umowy
Zamawiajacy zastrzegl mozliwosé wystapienia warunkéw atmosferycznych utrudniajacych wykonanie
prac w okreslonych terminach - Wykonawca wnosi o zawarcie tozsamego postanowienia réwniez w tresci
§ 6 ust. 14 wzoru umowy. Wykonawca proponuje dodanie do w/w postanowienia nastepujacego zdania:
W przypadku wystgpienia zdarzen (np. wypadek komunikacyjny) lub warunkow atmosferycznych, ktore utrudniajq
wykonanie prac w terminach okreslonych w zatgczniku nr 1 lub nr 2 do umowy, za ktérych przekroczenie moze zostaé
naliczona kara umowna, o ktérej mowa w ust. 3-13 - na wniosek Wykonawcy ztozony przed uptywem terminu na
wykonanie prac, Zamawiajgcy moze przedtuzyé termin wykonania poszczegolnych prac okreslonych w zatgczniku
nr 1 lub nr 2 do umowy.

4. §6 ust. 3-13 wzoru umowy - zalacznik nr 4 do SIWZ.
W przypadku niewyrazenia zgody przez Zamawiajacego na zmiane postanowienia umownego, o ktorej
mowa w pkt 3 powyzej, Wykonawca wnosi o modyfikacje postanowieni § 6 ust. 3-13 wzoru umowy w
zakresie zmiany sformutowan z ,,op6znienia” na ,zwloke”.
Wykonawca wyjasénia, iz zgodnie z licznym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej kara umowna
przewidziana przez art. 484 KC, jest forma zryczattowanego odszkodowania w razie niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania. Natomiast z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
zobowigzaniem ma sie do czynienia w razie winy diuznika. Z tego wzgledu zdaniem Wykonawcy nie
moze by¢ tak ze Zamawiajacy zastrzegajac kary umowne stworzy z nich instrument do bezpodstawnego
wzbogacenia, obcigzajac Wykonawce okolicznosci za ktére nie moze odpowiadac.
Ponadto nalezy wskazaé, iz co prawda Zamawiajacy jest uprawniony do ksztaltowania tresci przysztej
umowy na wykonanie zaméwienia wedle swojego uznania i potrzeb ALE swoboda Zamawiajacego nie
jest w tym zakresie nieograniczona. Tres¢ wzoru przyszlej umowy powinna by¢ jednoznaczna
i precyzyjna, tak aby bylo mozliwe skalkulowanie ryzyka oraz kosztéw przez Wykonawcéw skladajacych
oferty. Tres¢ zatagczonego do SIWZ wzoru umowy nie moze zawiera¢ postanowien sprzeciwiajgcych sie
wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoélzycia spolecznego, a taka sytuacja przy
obecnym brzmieniu postanowien projektu umowy ma miejsce. Przewidziane przez Zamawiajacego kary
umowne sg razaco wygoérowane i na skutek takiego zachowania Zamawiajacego zostaje zachwiana relacja
pomiedzy wartoscig kary umownej a wartoscia wynagrodzenia za wykonanie danego zakresu ustug
(wartoé¢ kar umownych przewyzsza warto$¢ wynagrodzenia). Ponadto obecne brzmienie rodzi
watpliwosci w jakich sytuacjach kary umowne beda na Wykonawcéw nakfadane, co jednoczesnie nie
pozwala na skalkulowanie w cenie ofertowej ryzyka z tym zwigzanego poprzez obcigzenie wykonawcy
odpowiedzialnoscia z tytulu kar umownych za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy
w zakresie obowigzkow, ktorych dochowanie przez wykonawce jest niemozliwe oraz w takich gdy
do naruszenia dojdzie z przyczyn przez Wykonawce niezawinionych. Takie uksztattowanie postanowien
przysziej umowy prowadzi do naruszenia réwnowagi miedzy stronami umowy i jest sprzeczne z natura
stosunku zobowigzaniowego. Podkresli¢ nalezy réwniez, iz kary zostaly skonstruowane w taki sposéb,
ze wykonawca dzialajacy z nalezyta starannoscig nie jest w stanie unikna¢ ich naliczenia. Takie stanowisko
wynika z orzecznictwa. Dla przyktadu:

*  wyrok SA w Gdansku, V ACa 266/13 - jezeli zatem pozwany rozumie postanowienie zastrzegajgce
kare umowna za nieterminowe wykonanie prac powoda w ten sposéb, ze jest to odpowiedzialnosé
absolutna obejmujaca takze przyczyny opdznienia lezace po stronie pozwanego to takie
postanowienie umowne nalezaloby oceni¢ jako sprzeczne z zasadami wspoéizycia spotecznego
i w konsekwencji uznac za bezwzglednie niewazne na podstawie art. 58 § 2 KC
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e KIO 2280/16 - Zamawiajacy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw
umowy, ktére zabezpiecza jego interes w wykonaniu przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego
uzasadnionymi potrzebami. Zgodzi¢ nalezy sie takze z twierdzeniami, Zze uprawnienie
Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz
Zamawiajagcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywaé. Wynika to zaréwno
z przywolanych powyzej ograniczen zasady swobody umoéw, jak i z innej podstawowej zasady
prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 k.c. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie
postanowierr umowy w sprawie zaméwienia publicznego tak, aby cel zaméwienia publicznego tj.
zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety. W swoim dzialaniu nie moze
jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamoéwienia, sytuacji
wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkéw jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego
z wykonawca.

* KIO 399/12 oraz KIO 1710/12 - postanowienia umowne nie moga narusza¢ natury stosunku
prawnego, zasad wspolzycia spolecznego oraz prowadzi¢ do nieuzasadnionego pokrzywdzenia
jednej strony

e KIO 298/11 - Nie jest mozliwe uksztaltowanie tresci umowy w sposéb, ktéry prowadzitby do
naruszenia przepiséw ustawy (...) dla ustalania granic swobody uméw z punktu widzenia zasad
wspolzycia spolecznego istotne znaczenie maja te zasady, ktére stuza ochronie wolnosci. Jednakze
na potrzeby niniejszych rozwazan szczegélnie wazng sfera zastosowania zasad wspéizycia
spolecznego jako granicy swobody umoéw jest problematyka tzw stusznosci (sprawiedliwosci)
kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozklad uprawniern i obowigzkéw w stosunku
prawnym czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstawaniem i realizacjg
tego stosunku. Badaniu z punktu widzenia stusznosci kontraktowej podlega przede wszystkich
stosunek  wartosci Swiadczen w umowach wzajemnych. O naruszeniu regut
sprawiedliwosciowych mozna méwi¢ wéweczas, gdy dysproporcja tych wartosci jest razaca. W gre
wchodzi takze badanie rozkladu innych niz dtugi i wierzytelnosci obowigzkéw i uprawnien stron,
ustalenie czy réwnomiernie obcigzone sa obowigzki i wyposazone w uprawnienia réznych postaci.
Chodzi zatem o konieczno$¢ zapewnienia wzajemnosci lub odpowiedzialnosci uprawnieri
rozumianych jako przystugiwanie obu stronom takich samym uprawnieri lub uprawnier réznych
postaci ale ekwiwalentnych wobec siebie, ewentualnie jako zréwnowazanie dysproporcji wartosci
Swiadczen przez nieréwny rozdzial innych obowigzkéw i uprawnieri oraz proporcjonalnosci
uprawnien (to jest dostosowania ich zakresu do rzeczywistej potrzeby ochrony intereséw
uprawnionego.

* KIO 184/10 - Kwestionowane postanowienia SIWZ narzucaja takie warunki, ze kazdy
z wykonawcéw bedzie mégt inaczej identyfikowac poszczegélne ryzyka co moze prowadzi¢ do
zlozenia nieporéwnywalnych ofert a tym samym naruszenia art. 7 PZP. Izba nie podziela pogladu
zmawiajacego, ze wykonawca dobrowolnie moze przeja¢ wszelkie obowigzki ustawowe,
spoczywajace na drugiej stronie umowy a wiec i odpowiedzialno$¢ - skrajnie doprowadzitoby to
do zawarcia umowy jednostronnie zobowiazujace;.

e KIO 97/08 - Jakkolwiek pozycja zamawiajacego przy ksztalttowaniu tresci umowy jest silniejsza,
powinien on bra¢ pod uwage nie tylko swoje interesy ale takze interesy kontrahenta i starac sie
ulozy¢ stosunek prawny tak aby te interesy byty jak najbardziej zréwnowazone.

Biorac powyzsze pod uwage modyfikacja we wskazanym powyzej zakresie jest zasadna.
Nalezy wskaza¢, iz zgodnie z obowigzujacymi przepisami takie postanowienia umowy moga zostac
uznane za niewazne. Zgodnie bowiem z art. 5 KC: ,Nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by
byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia
spotecznego. Takie dzialanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa
i nie korzysta z ochrony”. Za$ zgodnie z art. 484 § 4 KC: ,Jezeli zobowigzanie zostalo w znacznej czesci
wykonane, dluznik moze zada¢ zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara
umowna jest razaco wygérowana”.

5. § 6 ust. 3-13, ust. 15 - 26 wzoru umowy - zalacznik nr 4 do SIWZ.
Wykonawca wnosi o obnizenie poziomu zastosowanych kar umownych co najmniej o polowe
przewidzianych w tych postanowieniach wysokosci z uwagi na ich razagco wygérowana wysokos¢ (majac
na uwadze, ze kary umowne odnoszg sie do poszczegdlnych pozycji wskazanych w zleceniu wykonania
prac lub kazdego pracownika / kazdej jednostki sprzetu) lub ustalenia wysokosci kar umownych jako
procent od ceny jednostkowej danej pozycji w kosztorysie szczegélowym dla danego rejonu (przy czym
w przypadku braku odpowiedniej pozycji w kosztorysie szczegélowym - ustalenie kary umownej jako
polowy aktualnie przewidzianej wartosci kary).
Przypomnie¢ nalezy, iz stosownie do treéci art. 14 PZP, do czynnoéci podejmowanych przez
Zamawiajacego i Wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia stosuje sie przepisy ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej.
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Uwzgledniajac powyzsze, zgodnie z:

+ art. 5 KC ,Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byl sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspélzycia spolecznego. Takie
dzialanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta
z ochrony”

+ art. 3531 KC ,Strony zawierajace umowe moga ulozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania,
byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspolzycia spotecznego”

+ art. 471 KC ,Dluznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniklej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi”

* art. 472 KC ,Jezeli ze szczegdlnego przepisu ustawy albo z czynnosci prawnej nie wynika nic
innego, dtuznik odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej starannosci”

* art.484 §1KC, W razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna
nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysokosé
poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania przenoszacego wysokoé¢ zastrzezonej kary nie jest
dopuszczalne, chyba ze strony postanowity inaczej”

* art. 484 § 4 KC ,Jezeli zobowigzanie zostalo w znacznej czeSci wykonane, dluznik moze zada¢
zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razaco
wygoérowana”

Na wstepie nalezy wskazaé, ze razaco wygoérowana kara umowna to zaréwno sytuacja, gdy zachwiana
zostanie relacja pomiedzy wysokoéciag wynagrodzenia za wykonanie zobowigzania a wysokoécig kary
umownej zastrzezonej za zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy, z uwzglednieniem okresu zwtoki,
jak i wtedy (co jest zasadniczym kryterium miarkowania kary umownej z uwagi na jej razace
wygorowanie), gdy zachwiany zostal stosunek wysokosci zastrzezonej kary umownej do wysokosci
doznawanej szkody (tak: wyrok SN z dnia 21 wrzesnia 2007 r., V CSK 139/07 oraz uchwata SN z dnia 6
listopada 2003 r., IIl CZP 61/035). Kara umowna jest bowiem surogatem odszkodowania, zastrzezonym
w okreslonej wysokosci i nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela (tak: wyrok
SA w Katowicach z dnia 28 wrzesnia 2010 1., V ACa 267/10). SA w Szczecinie w wyroku z dnia 28 listopada
2013 r., I ACa 539/13, zwrécil natomiast uwage, ze ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego dopuszcza
mozliwoé¢ uwzglednienia stosunku miedzy wysokoscia kary umownej a wartoscia wykonanego
z opdznieniem zobowigzania jako miernika oceny wysokosci kary umownej. Wskazuje sie przy tym, ze
jezeli kara umowna jest réwna badZ zblizona do wartosci zobowigzania, mozna ja uznaé za razaco
wygorowana (zob. wyroki Sagdu Najwyzszego: z dnia 20 maja 1980 r., I CR 229/80, OSNCP 1980, Nr 12,
poz. 243; z dnia 19 kwietnia 2006 r., V CSK 34 /06, niepubl., czy z dnia 23 maja 2013 r., IV CSK 644/12).”.
Ocene, czy kara w danym przypadku jest razagco wygérowana w rozumieniu art. 484 § 2 KC nalezy
dokona¢ w kontekscie caloksztattu okolicznosci sprawy, uwzgledniajac przedmiot umowy, okolicznosci,
na jakie kara umowna zostala zastrzezona, cel tej kary, sposob jej uksztaltowania, okolicznosci, w jakich
doszlo do sytuacji uzasadniajgcej naliczenia kary, wage i zakres nienalezytego wykonania umowy, stopient
winy, charakter negatywnych skutkéw dla drugiej strony itp. (tak: wyrok SA w Szczecinie z dnia 24
kwietnia 2014 r., I ACa 26/14).

SN w wyroku z 14 stycznia 2016 r., IV CSK 223 /15, podkreslil, ze obowigzujacy w Polsce system zaméwien
publicznych niejednokrotnie zmusza potencjalnego wykonawce do oferowania minimalnego
wynagrodzenia oraz akceptowania krotkiego terminu realizacji zaméwienia. Wykonawca jest takze czesto
zmuszony zaakceptowaé wysokos¢ kary umownej w wypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania. W praktyce prowadzi to czesto do naruszenia faktycznej réwnosci stron
zawieranej umowy.

O wysokosci zastrzezonych kar umownych rozstrzygneta Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie akt: KIO
2546/15. Sprawa dotyczyla SIWZ przy przetargu na zapewnienie wyzywienia pacjentéw w szpitalu.
Kwestionujacy projekt umowy wykonawca podkreélat m.in., ze zawarte w nim kary umowne s3 za malo
okreslone, wygérowane i nieadekwatne do ewentualnej szkody. Kazde stwierdzenie uchybienia mialo
bowiem oznacza¢ kare umowng - od 10 do 15 proc. miesiecznej wartosci ustugi. Izba uznata, ze sg one
zbyt wygérowane i nakazatla ich obnizenie do poziomu proponowanego przez odwolujacego, tj. 1-1,5
proc. miesiecznego wynagrodzenia brutto.

Nie sposéb zatem nie przyjaé, iz w/w kary umowne sa réwniez razgco wygoérowane, jezeli zachwiana
zostaje relacja pomiedzy wartoéciag kary umownej a wartoscia wynagrodzenia za wykonanie danego
zakresu ustlug (wartos¢ kar umownych jest w tych przypadkach znacznie wieksza niz wartosé
przewidywanego wynagrodzenia za wykonanie poszczegélnych rodzajéw ustug). Wykonawca zwraca
Zamawiajgcemu uwage na fakt, ze sam Zamawiajacy uzaleznil mozliwoé¢ odstapienia od umowy w
przypadku, gdy suma kar w jednym okresie rozliczeniowym przekroczy 50% wartosci brutto zleconych
prac (8§10 ust. 4 lit. a wzoru umowy) - skoro Zamawiajacy przewiduje taka mozliwosé, wysokos¢ kar
umownych nie moze by¢ ustalana w oderwaniu od wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy naleznego za
te prace. Aktualnie uksztaltowanie kar umownych jest niewspéimiernie wysokie do potencjalnego
wynagrodzenia, jakie Wykonawca méglby okresli¢ za poszczegélne pozycje w kosztorysie szczegdtowym.
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6. §6 ust. 28 wzoru umowy - zalagcznik nr 4 do SIWZ.

Wykonawca wnosi o doprecyzowanie postanowienia umownego w zakresie wskazania terminu na
przestanie faksem informacji o usunieciu nieprawidlowosci wskazanych w protokole kontroli.
Wykonawca proponuje zmiane w/w postanowienia na nastepujacy: Usunigcie nieprawidtowoséci wskazanych
w protokole kontroli nalezy zglosic telefonicznie przedstawicielowi Zamawiajgcego przeprowadzajgcemu kontrole
a nastepnie potwierdzenie usunigcia nieprawidlowosci faxem (na Stanowisko Operacyjno — Decyzyjne Zarzqdu
Oczyszczania Miasta wskazane w § 11 ust. 7 pkt. e umowy). Zgtoszenie faxem usunigcia nieprawidtowosci musi
zawierad: numer rejonu, numer umowy, numer zakwestionowanej pozycji z zatgcznika nr 1 do umowy bgdz pozycji
ze zlecenia wraz z doktadng godzing usunigcia nieprawidtowosci. Wykonawca obowigzany jest przestaé zgloszenie
faxem nie poiniej niz dnia nastgpnego po dniu w ktérym odbyta sig kontrola.

7. zalacznik nr 2 do wzoru umowy (zalacznik nr 4 do SIWZ) - standardy jakosciowe wykonywanych prac
oraz warunki techniczne realizacji umowy; Czes¢ I pkt 2 lit. a - obowigzek dysponowania okreslona liczba
pracownikéw do wykonywania prac oczyszczania w sezonie zimowym
Wykonawca wnosi o usuniecie wymogu dysponowania okre$lona minimalng iloscia pracownikéw.
W Swietle art. 29 ust 3a ustawy PZP - Zamawiajacy okresla ,wymagania zatrudnienia przez wykonawce
lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych wskazane przez zamawiajacego
czynnosci w zakresie realizacji zamoéwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu
pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy”. W wyroku z
dnia 26 marca 2018 r., KIO 411/18, Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze zar6wno w art. 29 ust.
3a ustawy PZP jak i art. 29 ust. 4 ustawy PZP ustawodawca postuzyl sie pojeciem ,wymagania” i aby
zidentyfikowa¢ zakres tego pojecia na gruncie kazdego z tych przepiséw nalezy siegnac¢ do art. 36 ust. 2
pkt 8 ustawy PZP, gdzie ustawodawca wskazal jakie wymagania okre$la w szczegélnosci zamawiajacy
w przypadku art. 29 ust. 3a ustawy PZP i s3 to:

(a) sposobu dokumentowania zatrudnienia os6b, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a;
(b) uprawnienia zamawiajacego w zakresie kontroli spelniania przez wykonawce wymagan, o ktérych
mowa w art. 29 ust. 3a, oraz sankgji z tytulu niespetnienia tych wymagar:
(c) rodzaju czynnoéci niezbednych do realizacji zamoéwienia, ktérych dotycza wymagania zatrudnienia
na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce os6b wykonujacych czynnosci
w trakcie realizacji zaméwienia.
Natomiast z art. 29 ust. 4 ustawy PZP skorelowany jest art. 38 ust. 2 pkt 9 ustawy PZP, z ktérego wynika,
Ze zamawiajacy okresla w w szczegolnosci:
(a) liczbe i okres wymaganego zatrudnienia osé6b, ktérych dotycza te wymagania;
(b) uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spelniania przez wykonawce wymagan, o ktérych
mowa w art. 29 ust. 4, oraz sankgji z tytutu niespelnienia tych wymagan.
W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej w w/w wyroku z poréwnania tych dwéch regulacji mimo tego, ze
katalog obu nie jest zamkniety, wynika jednak, ze celem art. 29 ust. 3a ustawy PZP bylo nalozenie na
zamawiajacych obowigzku oceny, czy czynnosci, ktére beda na jego rzecz wykonywanie w ramach
realizacji zaméwienia publicznego, powinny by¢ wykonywane w ramach stosunku zatrudnienia na
umowe o prace, a ktére takiego charakteru nie maja i z ich specyfiki wynika, ze beda $wiadczone w oparciu
o umowy cywilnoprawne jak np. zlecenie, umowa o dzieto, czy kontrakt menedzerski.
Jesli na zaméwienie publiczne skladaja sie czynnosci, ktérych realizacja odpowiada stosunkowi pracy,
woéwczas zamawiajacy ma obowigzek wskazac je w opisie przedmiotu zaméwienia oraz wyegzekwowac
od wykonawcy, aby w ramach ich §wiadczenia zatrudniat on pracownikéw w rozumieniu Kodeksu pracy.

Tym samym istota tego przepisu nie sa_pracownicy jako osoby, ale rodzaje $wiadczen dla ktérych|

wykonawca nie moze unika¢ zatrudnienia w ramach stosunku pracy |

Uwzgledniajac powyzsze, dla egzekucji obowiazku nalozonego przez Zamawiajacego w pkt III ppkt 2
SIWZ - nie jest konieczne, aby wykonawca zatrudniatl konkretng liczbe pracownikéw, ale to, aby
pracownicy majacy w zakresie swoich obowigzkéw czynnoséci wskazane przez zamawiajacego byli
zatrudnieni na umowe o prace. Przeciwnie w przypadku oséb bezrobotnych, czy miodocianych,
niepetnosprawnych lub w inny sposéb marginalizowanych, gdzie istota jest aktywizacja zawodowa
konkretnych oséb w ramach okreslonych grup spotecznych i w takim przypadku istotna jest ilos¢ tych oséb
i okres ich zatrudnienia, a nie czynnoéci jakie faktycznie przy realizacji zaméwienia publicznego $wiadcza
- jednakze Zamawiajacy nie postawit zadnych wymogéw odnoszacych sie do art. 29 ust. 4 ustawy PZP.

Z analizy przepisow ustawy PZP wynika wprost, ze Zamawiajacy z mocy art. 29 ust. 3a ustawy PZP nie
moze narzuci¢ wykonawcy iloéci 0séb zatrudnionych na umowe o prace - dla zatrudnienia na umowe o
prace ustawodawca nie przewidzial tak dalece idacej ingerencji w stosunki wlascicielskie Wykonawcy,
jakby chcial tego Zamawiajgcy.

8. Czy Wykonawca zobowigzany jest do utrzymania stalej liczby pracownikéw na danym rejonie
wykonujacym prace zimowego recznego oczyszczania w wariancie AZ, w trakcie ciagglego opadu éniegu
(dotyczy Zalacznika Nr 2 do Wzoru Umowy pkt. 2, ppkt a))?

9. Jaka powierzchnie wyrazong w m2? zimowego i letniego oczyszczania w wariancie AL., Zamawiajacy
przewiduje na sprzatniecie przez 1 pracownika?

10. Uprzejmie prosimy o wyjasnienie - Zalacznik nr 2 do wzoru umowy ,Standardy jakosSciowe
wykonywanych prac oraz warunki techniczne realizacji umowy, czes¢ II ust. 3 pkt. 3.2 oraz czes¢ III ust.
3 pkt. 3.3 uprzatniecie wszystkich odpadéw i niedopatkéw papieroséw za wiata przystankowa - jaka
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

odleglos¢ za wiatg przystankowa nalezy doczysci¢ ? Czy w ten obszar wchodzi teren utwardzony za
wiata, czy réwniez teren zieleni? A jeéli nalezy oczysci¢ réwniez teren zieleni to prosimy o doktadne
podanie powierzchni oczyszczania (dtugosc i szerokosc).

Uprzejmie prosimy o wyjasnienie - Zalgcznik nr 2 do wzoru umowy ,Standardy jakosciowe
wykonywanych prac oraz warunki techniczne realizacji umowy czeé¢ II realizacja prac zimowego
oczyszczania pkt. 3.1. wariant AZ, Wykonawca prosi o wyjasnienie, czy w przypadku sytuacji w ktérej po
wykonanym zimowym oczyszczaniu danej trasy zostanie ona ponownie zanieczyszczona przez np.
plugoposypywarke lub inne pojazdy to czy Wykonawca musi wykona¢ ponowne oczyszczanie i czy
Zamawiajacy dodatkowo mu za to zaplaci?

Zamawiajacy w zal. Nr. 2 do wzoru umowy w cz. I pkt. 2 zobowigzal wykonawce do dysponowania min.
iloscig pracownikéw (oséb zatrudnionych) do wykonywania prac oczyszczania w sezonie zimowym
w wariancie AZ na poszczeg6lnych czesciach.

Szczegotowa analiza wielkosci powierzchni oczyszczanych w wariancie AZ kat. A i kat. B dla niektérych
czesci (Zat. Nr. 1 do wzoru umowy) wskazuje, ze powierzchnia oczyszczanych terenéw (chodnikéw,
przejs¢ dla pieszych, przystankéw komunikacji) kat. A stanowi jedynie 20%-25% calkowitej powierzchni
terenéw oczyszczanych. Tymczasem Zamawiajacy zada podobnej ilosci pracownikéw w tych czesciach
dla kat. A i kat. B.(np. cz. X - Targowek, cz. XI- Praga Péinoc).

Jakim kryterium (jakosciowym, ilosciowym, innym) kierowal sie¢ Zamawiajacy przy okresleniu ilosci
pracownikéw dla tras kat. A i kat. B? Uwazamy, ze narzucanie przez Zamawiajacego dysponowania
okreslonymi iloéciami pracownikéw dla poszczegélnych czesci Zamoéwienia znacznie podniesie koszty
wykonania Zaméwienia. Wnosimy o wykreslenie pkt. 2 zatacznika Nr. 2 do wzoru umowy.

W § 6 pkt. 3-6 wzoru umowy (zalacznik Nr. 4 do SIWZ) Zamawiajacy przewiduje naliczanie kar
w odpowiedniej wysokosci od 50 zt do 200 zt ,,w odniesieniu do trasy ktérych nieprawidtowosci dotycza”
bez wzgledu na wielkos¢ trasy. Wykonawca za nieprawidtowo oczyszczona trase o powierzchninp. 2000
m? zaplaci taka samg kare jak za trase o powierzchni np. 50 m2. Zdaniem wykonawcy takie okreslenie
wysokosci kary wigze sie nieadekwatnym odniesieniem kary do wielkosci trasy (proporcjonalnosé
przychodu do kary).

Wnosimy o zmiane zapisow umowy w ten sposéb, aby wysokos¢ kar odnosita sie odpowiednio
do powierzchni oczyszczanych tras w okresie zimowym i letnim. Zgodnie z zapisem Zalgcznika Nr 2 do
wzoru umowy- czes¢ VII WYWOZ SNIEGU w pkt. 1 Zamawiajacy scedowal pozyskanie miejsca
skladowania $niegu na Wykonawce. Zdaniem Wykonawcy zapis ten jest niezgodny z ustawa o
utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach (Dz. U. z 1996 r. Nr 132 poz. 622 z p6éz. Zm.) Wskazanie
miejsca skladowania odpadéw z terenéw nalezacych do j.s.t. nalezy do tychze jednostek (w tym
przypadku Prezydenta m.st. Warszawy). Wnosimy o zmiane tego zapisu na: Miejsce skladowania $niegu
wskaze Zamawiajacy.

W przypadku wystapienia opadéw éniegu w okresie od 1 kwietnia 2020 do 30 wrzesnia 2020 i przed
1 listopada 2019 r. Zamawiajacy moze zleci¢ wykonanie prac zimowego oczyszczania. Czy Zamawiajacy
bedzie wéwczas wymagal od wykonawcéw takich samych standardéw wykonywania prac zimowego
utrzymania jak w okresie od 1 listopada 2019 r. do 31 marca 2020 r.?

W okresie przed 1 listopada 2019 r. i po 1 kwietnia 2020 r. wykonawcy nie dysponuja taka samga iloscia
0s6b jak w okresie 1 listopada 2019 r. - 31 marca 2020 r. zatem utrzymanie tych standardéw oraz
wykazaniem sie iloscig 0s6b wskazanych w Cz. I pkt. 2 Zal. Nr. 2 do wzoru umowy bedzie niemozliwe
do uzyskania.

W dniu 22 lutego 2018 r. weszta w zycie ustawa o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych z dnia
11 stycznia 2018 r. zgodnie z ktéra jednostki samorzadu terytorialnego beda wymagac¢ od wykonawcow
spelnienia min. 10% poziomu pojazdéw elektrycznych lub napedzanych gazem przy wykonywaniu
zadan publicznych zleconych przez te jednostki. Czy planowane zaméwienie na ,,Reczne oczyszczanie na
terenie m.st. Warszawy” w okresie od 01 pazdziernika 2019 r. do 30 wrzesnia 2020 r. bedzie podlegato
zapisom tej ustawy?

W Zat. Nr. 2 do wzoru umowy w cz. II - Realizacja prac zimowego oczyszczania w wariancie AL pkt. 3.2.
ppkt. 3.2.2. Zamawiajacy zada od wykonawcy podzialu pozycji sprzatanych raz w tygodniu na
3 proporcjonalne czesci sprzatane w 3 dni w tygodniu nie nastepujace po sobie. Wykonawca uwaza, ze
taki zapis jest niekorzystny dla Wykonawcy w przypadku wystapienia wariantu AZ oraz powoduje
wzrost kosztéw zaréwno po stronie Zamawiajgcego jak i Wykonawcy. Wnosimy o wykreslenie tego
zapisu.

W odpowiedzi na pytania Zamawiajacy - Zarzad Oczyszczania Miasta informuje:

ad1

W § 3 ust. 4 wzoru umowy przewidziano mozliwos¢ modyfikacji wielkosci oczyszczanych powierzchni
(lit. a; b) w przypadkach niezaleznych od zamawiajacego i wynikajacych z natury funkcjonowania miasta
np. czasowa zmiana lokalizacji przystanku, zmiana przebiegu chodnika z uwagi na naprawy, wygrodzenia
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itp. Sa to drobne korekty nie nakladajace nowych obowigzkéw na wykonawce, ktérych dokonanie w formie
aneksu do umowy jest nieracjonalne.

Natomiast zmiany dot. zwiekszenia zakresu badz nakladu prac, takie jak zmiana czestotliwosci lub dodanie
nowych powierzchni oczyszczania wymagaja zgody wykonawcy - (lit.d ), lub zgodnie z sugestia zawarta w
pytaniu , mieszcza sie w granicach wyrazonych przez Zamawiajacego” tj. 3 000 m? - ( lit. c).

ad 2

§ 6 ust. 2 wzoru umowy otrzymuje brzmienie:

»2. Na zadanie Zamawiajacego Wykonawca jest zobowigzany do skierowania upowaznionej osoby do
udzialu w kontroli we wskazanym miejscu. Czas stawienia si¢ pracownika Wykonawcy do udziatu
w kontroli nie moze przekroczy¢ 2 godzin od wezwania.”

ad 3
Zapis § 3 ust. 5 wzoru umowy dotyczy calej umowy, a wiec wszystkich wykonywanych przez Wykonawce
prac, w tym usuniecia nieprawidlowosci.

ad 4

Pojecia opdznienia i zwloki sa uksztalttowane w prawie cywilnym. Uprawnienie stron do rozszerzenia
kodeksowej odpowiedzialnosci za zwloke dtuznika w spetnieniu $wiadczenia wynika z art. art. 473 § 1 KC.
Zastrzezenie kary umownej za opdéznienie oznacza, iz dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢ za kazdy przypadek
niewykonania zobowigzania, przyczyny powodujace niedotrzymanie przez dluznika terminu wykonania
zobowigzania nie maja znaczenia dla obowigzku zaplaty kary umowne;j.

Naliczanie kar umownych za opodznienie jest klasycznym przykladem zastosowania rozszerzonej
odpowiedzialnosci diuznika za uchybienie terminu wykonania $wiadczenia okreslonego w umowie.
Powyzsze rozwigzanie jest powszechnie przyjete w obrocie gospodarczym oraz miesci si¢ w granicach
swobody stron w konstruowaniu stosunku cywilnoprawnego.

W oparciu o art. 473 § 1 KC strony moga umownie rozszerzy¢ odpowiedzialnoé¢ dluznika. Jezeli strony
zastrzegly kary umowne w kazdym wypadku niewykonania zobowigzania, bez znaczenia dla obowigzku
zaplaty kary umownej sa przyczyny, ktére spowodowaly niedotrzymanie przez dluznika terminu wykonania
zobowigzania.

Uksztaltowanie przez zamawiajacego stosunku cywilnoprawnego w oparciu o rozwigzania prawne wprost
przewidziane w przepisach Kodeksu cywilnego, nie moze by¢ uznane za dziatanie niedopuszczalne.

ad5i13
Zamawiajacy podtrzymuje wysokos¢ kar okreslonych w § 6 wzoru umowy.

ad 6

Wykonawca zobowigzany jest do niezwlocznego wyslania faksu informujacego o usunieciu
nieprawidlowosci, poniewaz nie zawsze pracownik dokonujacy kontroli bedzie brat udziat w rekontroli
prac. W takiej sytuacji to Stanowisko Operacyjno - Decyzyjne Zarzadu Oczyszczania Miasta, na podstawie
faksu od Wykonawcy rozdysponuje prace zwigzane z rekontrolg.

ad7,8,9,12

Cze$¢ I ust 2 pkt a) zalacznika nr 2 do wzoru umowy otrzymuje brzmienie:

»a) pracownikami do wykonywania prac oczyszczania w sezonie zimowym w liczbie gwarantujacej
realizacje prac wg. standardow i w terminach okreslonych w niniejszym zataczniku do umowy.”

ad 10

Wykonawca nie ma obowiazku oczyszcza¢ trawnika, z wyjatkiem sytuacji opisanej w § 6 ust. 13 wzoru
umowy tj. zanieczyszczania zmiotkami terenéw przyleglych do powierzchni oczyszczanych.

Wykonawca ma obowiazek oczysci¢ cala utwardzong powierzchnie przystanku az do trawnika lub granicy
ciggu pieszego lub rowerowego jezeli taki bezposrednio przylega do powierzchni przystanku.

ad11

Zgodnie z Czescig II ust. 3 pkt 3.1.6 zalgcznika nr 2 do wzoru umowy prace zimowego oczyszczania
w wariancie AZ rozliczane beda zgodnie ze zryczaltowang stawka za 100 m2 oczyszczonej powierzchni w
ciggu doby, niezaleznie od ilosci podejmowanych przez Wykonawce w tym czasie dziatan.
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ad 14

W ocenie Zamawiajgcego obecny zapis SIWZ, zgodnie z ktérym Wykonawca jest zobowigzany
do zapewnienia miejsca skladowania $niegu, jest zgodny z przepisami ustawy o utrzymaniu porzadku
i czystoéci w gminach oraz Regulaminem utrzymania czystosci i porzadku na terenie m.st. Warszawy.
W zwigzku z tym Zamawiajacy podtrzymuje obecne zapisy.

ad 15

Zgodnie z Czeécig II ust. 1 pkt 1.2 zalacznika nr 2 do wzoru umowy w okresie od 1 kwietnia 2020 roku
do momentu wygasniecia umowy tj. do 30 wrzesnia 2020 roku, w przypadkach naglego zalamania warunkéw
atmosferycznych, Zamawiajacy zlecat bedzie realizacje prac wg. wariantu AZ jedynie na terenach szczegélnie

zagrozonych zimowymi warunkami atmosferycznymi takimi jak ktadki dla pieszych, schody itp. Standard

wykonywania prac powinien by¢ taki jak w sezonie zimowym.

ad 16
Swiadczeniem Wykonawcy w niniejszym postepowaniu jest reczne oczyszczanie wyznaczonych
powierzchni niewymagajgce uzycia pojazdéw mechanicznych.

ad 17

Czes¢ IT ust 3 pkt 3.2 ppkt 3.2.2 zalagcznika nr 2 do wzoru umowy otrzymuje brzmienie:

,3.2.2. Czestotliwosci realizacji prac dla poszczegélnych pozycji okreslone sa w zalaczniku nr 1 do umowy.
Wykonawca ma obowigzek najpdézniej do dnia 29 pazdziernika 2019 r. zlozy¢ pisemna informacje
o przyjetych dniach sprzatania dla poszczegélnych pozycji zalgcznika nr 1 do umowy przy zalozeniu, iz
w przypadku czestotliwosci trzy razy w tygodniu oraz dwa razy w tygodniu prace nie moga by¢ realizowane
dzien po dniu.

Zlozona informacja o przyjetych dniach sprzatania dla poszczegélnych pozycji zalgcznika nr 1 do umowy
wymaga akceptacji przez Zamawiajacego. W przypadku nie ztozenia takiej informacji przez Wykonawce dni
oczyszczania zostang ustalone przez Zamawiajacego.”

AN DRZEJ Elektronicznie

podpisany przez

PIOTR ANDRZEJ PIOTR STEC

Data: 2019.05.24

STEC 08:23:21 +02'00"
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