Sygn. akt: KIO 1980/19

POSTANOWIENIE
z dnia 15 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w Warszawie w dniu

15 pazdziernika 2019 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

w dniu 4 pazdziernika 2019 r. przez wykonawce J. Z. prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg
pod firmg Galeria Czystosci J. Z. w Pile w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Drég Miejskich z siedzibg w Warszawie

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcy J. Z. prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firmg Galeria Czystosci J.
Z. w Pile kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy pieéset ziotych zero groszy)
stanowigcej 90% uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: ...coccovoeeiiiereeeee e

Sygn. akt: KIO 1980/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Drog Miejskich z siedzibg
w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,,Czyszczenie
drogowych obiektow inzynierskich i ekranéw akustycznych zlokalizowanych na terenie m.st.
Warszawy”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniki Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 24 wrzesnia 2019 r. pod numerem 2019/S 184-448267. Postepowanie

prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm., dalej ,ustawa
Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.



W dniu 4 pazdziernika 2019 r. wykonawca J. Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Galeria Czystosci J. Z. w Pile (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci specyfikacii istotnych warunkdéw zamowienia.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 29 ust. 1i 2, art. 139 ustawy Pzp

oraz art. 353" i art. 354 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb, ktory nie jest uzasadniony potrzebami Zamawiajgcego, a
skutkuje jedynie naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow
oraz uregulowanie zasad $wiadczenia przez wykonawce ustug w sposéb sprzeczny za naturg
stosunku zobowigzaniowego (przede wszystkim w sposob naruszajgcy rownowage praw
stron) oraz zasade wspotdziatania przez wierzyciela z diuznikiem przy wykonywaniu
zobowigzania, {j.

a) zawarcie w tresci wzoru umowy (§ 7 ust. 1) wymogu: ,Wykonawca w celu zapewnienia
prawidtowej realizacji Przedmiotu zaméwienia ma obowigzek wystawienia co najmniej 8
brygad roboczych, ze stanem osobowym przynajmniej 3 osoby na kazdg brygade oraz
jedng osobe na stanowisko kierownika kontraktu, zatrudnionych na umowe o prace."
podczas gdy Zamawiajacy nie jest w stanie zapewnic, Zze zlecony przez niego na etapie
realizacji zamowienia zakres prac bedzie uzasadniat konieczno$¢ zatrudnienia tak

wysokiej ilosci pracownikéw (tgcznie 25 osdb), co grozi ponoszeniem przez Wykonawce
nieuzasadnionych, nieusprawiedliwionych naktadem pracy, kosztéw zatrudnienia
pracownikow, przy jednoczesnym braku jakichkolwiek gwarancji ze strony Zamawiajgcego
co do gwarantowanego, minimalnego zakresu ustugi;

b) dopuszczenie zlecania mycia ekranéw akustycznych oraz usuwania graffiti takze w okresie
zimowym, co - ze wzgledu na brak mozliwo$ci poboru w tym okresie przez Wykonawce

wody z hydrantéw miejskich - prowadzi do zamarzania wody transportowanej pojazdami,
prowadzgc do uszkodzenia wykorzystywanych przez Wykonawce urzgdzen oraz do braku
mozliwosci usuwania graffiti ze wzgledu na nieskutecznos¢ dostepnych na rynku srodkéw
chemicznych przy temperaturze ponizej 5 stopni Celsjusza;

¢) zawarcie w tresci wzoru umowy (§ 4 ust. 1i2) wymogu, by ustanowione przez Wykonawce
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy obowigzywato w trakcie trwajgcej rekojmi

w zakresie 30 % jego wartosci, podczas gdy ze wzgledu na to, ze potrzeba skorzystania
przez Zamawiajgcego z zabezpieczenia moze dotyczy¢ tylko prac o charakterze trwatym,

tj. zwigzanych z nakladaniem powiok antygraffiti, nie ma potrzeby, by Wykonawca

ustanawiat w trakcie rekojmi tak wysokie zabezpieczenie;

d) zobowigzanie Wykonawcy do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej zgodnie z ustalonym przez
Zamawiajgcego wzorem, ktory daje Zamawiajgcemu podstawe do skorzystania

z zabezpieczenia w kazdym przypadku, wytgcznie wedtug jego witasnego uznania;

e) brak zawarcia w tresci wzoru umowy oraz Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru
Prac (dalej jako ,STWIOP”) postanowien, ktore zobowigzywatyby Zamawiajgcego do
przystepowania i dokonywania odbioru wykonanych (zgtoszonych) przez Wykonawce prac
w okreslonym terminie, co powoduije, ze w trakcie realizacji umowy Zamawiajgcy ma
mozliwo$¢ dowolnego przedtuzania terminu odbioru - ze szkodg dla Wykonawcy, ktory jest
uprawniony do wystawienia faktury VAT wytgcznie na podstawie podpisanego przez strony
protokotu odbioru;

f) zawarcie w tresci STWIOP (pkt 3.2.1) wymogu: ,Usuwanie graffiti, w tym wszelkiego
rodzaju malunkéw naniesionych ré6znymi technikami i farbami, markerami etc. nalezy
wykonywac w spos6b zapewniajgcy doktadne i efektywne ich usunigcie, nie pozostawiajac
cieni, nie uszkadzajgc czyszczonej powierzchni i istniejgcych trwatych powtok
antygraffiti/antyplakat, zgodnie z instrukcjg producenta uzytego $rodka chemicznego oraz
zgodnie z instrukcjg eksploatacji poszczegolnych obiektdw zabezpieczonych powtokg
antygraffiti.”, podczas gdy w wigkszosci przypadkéw usuniecie graffiti bez jednoczesnego
uszkodzenia (naruszenia) farby znajdujgcej sie pod spodem jest niemozliwe;

g) zawarcie w tresci STWIOP (pkt 3.1.1, 3.5.1, 3.6.1) bezwzglednego wymogu stosowania
w trakcie mycia cieptej wody, podczas gdy w wielu przypadkach uzywanie cieptej wody nie
jest konieczne oraz mozliwe (np. ze wzgledu na wskazania producenta okreslonego $rodka
czyszczacego), a tym samym dobdr odpowiedniej, pozwalajgcej na prawidtowe wykonanie
prac, temperatury wody powinien by¢ zalezny od Wykonawcy, jako podmiotu
profesjonalnego;

h) zawarcie w tresci STWIOP (pkt 4.24) wymogu: ,Wszystkie materiaty, Srodki uzyte do
czyszczenia oraz zabezpieczania przed umieszczaniem graffiti i plakatow muszg posiadac
atest PZH" podczas gdy jest on nadmierny - nie wynika z przepiséw prawa, ogranicza
mozliwos¢ wykorzystania przez Wykonawce $rodkéw, kiére spetniajg pozostate
wymagania Zamawiajgcego, a jedynie nie zostaty atestowane przez ich producenta



w Panstwowym Zaktadzie Higieny;

i) brak przedstawienia w ramach opisu przedmiotu zamowienia obmiaru gzymséw
i balustrad, na podstawie ktorych strony bedg dokonywa¢ obmiaru wykonanych prac;

j) zawarcie w tresci wzoru umowy (§ 6 ust. 14) oraz STWIOP (pkt 4.17) wymogu:

»Wykonawca rozpocznie usuwanie graffiti i plakatéw w trybie awaryjnym w czasie do 2
godzin, liczonym od momentu otrzymania zlecenia od Zamawiajgcego. Ustuga musi zostac

wykonana i przedstawiona do odbioru Zamawiajgcemu w czasie .... godzin, zgodnym

z Ofertg Wykonawcy, liczonym od momentu otrzymania zlecenia od Zamawiajgcego.”

i zastrzezenie na wypadek naruszenia tego obowigzku kary umownej w wysokosci 100,00
zt za kazdg rozpoczetg godzine opdznienia, podczas gdy dochowanie przez Wykonawce
tak krotkiego czasu rozpoczecia usuwania graffiti i plakatoéw jest w wiekszosci przypadkow
niemozliwe, zwlaszcza w sytuacji gdy zlecenie jest udzielane przez Zamawiajgcego w tzw.
godzinach szczytu (06:00-10:00 i 15:00- 19:00);

k) zawarcie w tresci STWIOP (pkt 4.29) wymogu, by szczegotowy obmiar wykonywanych
prac byt dokonywany przez Wykonawce, podczas gdy wszelkie czynno$ci odbiorowe -

w tym obmiar powierzchni - powinny by¢é wykonywane przez Zamawiajgcego i nie powinny
by¢ przerzucane na Wykonawce;

1) przyznanie w treSci STWIOP (pkt 4.21) Zamawiajgcemu prawa do kwestionowania jakoSci
wykonanych prac tylko na podstawie przekazywanej przez Wykonawce dokumentacji
fotograficznej, bez koniecznosci wyznaczania Wykonawcy dodatkowego terminu na
usuniecie stwierdzonych wad lub usterek, co w konsekwenciji daje Zamawiajgcemu prawo
do obcigzenia Wykonawcy karg umowng na podstawie okolicznosci subiektywnych, bez
koniecznosci rzetelnego sprawdzenia jakosci prac;

m) zawarcie w tresci wzoru umowy (§ 10) wymogu: ,Wykonawca, zawrze i bedzie
kontynuowat do czasu zakonczenia realizacji cigzgcych na nim zobowigzan umowe
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci,
zwigzanej z przedmiotem niniejszego zamowienia o wartosci sumy ubezpieczenia nie
nizszej niz 1 200 000,00 zt (stownie: jeden milion dwiescie tysiecy ztotych).”, podczas gdy
suma tego ubezpieczenia - kwota 1.200.000 zt - jest nadmierna i nie jest uzasadniona
potrzebami Zamawiajgcego, co prowadzi jedynie do ograniczenia konkurenciji.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajagcemu:

a) wykreslenia z treSci wzoru umowy postanowienia § 7 ust. 1 zobowigzujgcego Wykonawce
do zatrudnienia na podstawie umowy o prace w trakcie realizacji zamdwienia co najmniej
8 brygad roboczych sktadajacych sie z 3 oséb kazda i wprowadzenie w to miejsce

postanowienia: ,WWykonawca w celu zapewnienia prawidtowej realizacji Przedmiotu
zamowienia ma obowigzek zatrudni¢ odpowiednig ilos¢ brygad roboczych sktadajgcych
sie z odpowiedniej liczby pracownikéw oraz jedng osobe na stanowisku kierownika
kontraktu, zatrudnionych na umowe o prace. Okre$lenie odpowiedniej liczby brygad
roboczych i liczby pracownikéw nalezy do Wykonawcy” lub zagwarantowania Wykonawcy
miesiecznego, minimalnego i ryczattowego wynagrodzenia za gotowos¢ $wiadczenia
ustug na poziomie co najmniej 100.000 zt netto/miesiecznie;

b) wprowadzenia do tresci STWIOP postanowien wykluczajgcych mozliwos¢ wykonywania
prac polegajgcych na myciu ekranéw akustycznych oraz usuwaniu graffiti w temperaturze
ponizej 5 stopni Celsjusza;

c) zmniejszenia wysoko$ci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w okresie rekojmi
do wysokosci 10 % jego pierwotnej wartosci, zamiast wymaganych 30 %;

d) wprowadzenia do tresci wzoru gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej postanowien
uzalezniajgcych mozliwos¢ skorzystania z zabezpieczenia wytacznie po uprzednim,
pisemnym wezwaniu Wykonawcy do usuniecia wad i usterek i wyznaczeniu w tym zakresie
terminu do ich usuniecia (nie krotszego niz 7 dni);

e) wprowadzenia do treSci wzoru umowy i STWIOP postanowien zobowigzujgcych
Zamawiajgcego do przystgpienia do odbioru zrealizowanych przez Wykonawce prac
niezwiocznie, nie pozniej niz w ciggu 3 dni od dnia otrzymania zgtoszenia, oraz do
zakonczenia tych czynno$ci nie pozniej niz w ciggu 7 dni od dnia otrzymania zgtoszenia -
pod rygorem mozliwosci wystawienia przez Wykonawce faktury VAT na podstawie



protokotu jednostronnego;

f) zmiany pkt. 3.2.1. STWIOP poprzez nadaniu mu brzmienia: ,Usuwanie graffiti, w tym
wszelkiego rodzaju malunkéw naniesionych réznymi technikami i farbami, markerami etc.
nalezy wykonywa¢ w sposéb zapewniajgcy dokifadne i efektywne ich usunigcie, zgodnie
z instrukcjg producenta uzytego $rodka chemicznego oraz zgodnie z instrukcjg
eksploatacji poszczegdlnych obiektow zabezpieczonych powtokg antygraffiti.”

g) wykre$lenia zawartego w pkt. 3.1.1, 3.5.1.i 3.6.1. bezwzglednego wymogu stosowania
w trakcie mycia cieptej wody i wprowadzenie w to miejsce postanowienia zgodnie z ktérym
dobdr odpowiedniej temperatury wody lezy po stronie Wykonawcy;

h) wykres$lenia zawartego w pkt. 4.24 wymogu ,Wszystkie materiaty, Srodki uzyte do
czyszczenia oraz zabezpieczania przed umieszczaniem graffiti i plakatow muszg posiadac
atest PZH";

i) dolgczenia do tresci opisu przedmiotu zamowienia zestawienia wielkosci gzymsow
i balustrad, na podstawie ktérego strony bedg dokonywaé obmiaru wykonanych prac;

j) zmiany zawartego w § 6 ust. 14 wzoru umowy oraz pkt 4.17 STWiOP obowigzku
rozpoczecia usuwania graffiti i plakatéw w trybie awaryjnym w czasie do 2 godzin poprzez
jego zwiekszenie do 24 godzin oraz wykreslenia zawartego w § 9 ust. 2 pkt 4 prawa
Zamawiajgcego do obcigzenia Wykonawcy karg umowng w wysokosci 100,00 zt za kazdg
rozpoczetg godzine op6znienia w rozpoczeciu wykonywania tych prac;

k) wykre$lenia zawartego w pkt. 4.29 STWiOP wymogu, by szczegdtowy obmiar
wykonywanych prac byt dokonywany przez Wykonawce i wprowadzenie w to miejsce
postanowienia, by obmiar powierzchni byt wykonywany przez Zamawiajgcego w ramach
prowadzonych czynnosci odbiorowych;

1)  wprowadzenia do tresci STWIOP postanowien zobowigzujgcych Zamawiajgcego
weryfikowanie jako$ci wykonanych prac poprzez ich bezposrednie ogledziny w miejscu
wykonania oraz wykreslenia w tym zakresie postanowien pkt. 4.21 w czesci uprawniajgcej
Zamawiajgcego do decydowania o nalezytym/nienalezytym wykonaniu ustugi wytgcznie
na podstawie dokumentacji zdjeciowe;;

m) obnizenia wysoko$ci wymaganej sumy ubezpieczenia do kwoty 600.000 zt.

Izba ustalita, iz w dniu 7 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy opublikowat informacje
0 wniesieniu odwotania wraz z jego kopig na stronie internetowej. W terminie wynikajacym
z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania odwotawczego nie zglosit przystapienia zaden
wykonawca.

Na posiedzeniu w dniu 15 pazdziernika 2019 r. odwolujgcy oSwiadczyt, iz cofa odwotanie
w catoSci.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, ze zasadne jest umorzenie postepowania
odwotawczego na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp, z uwagi na ztozenie przez
Odwolujgcego oswiadczenia o cofnigciu odwotania. Zgodnie z trescig tego przepisu
Odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy; w takim przypadku Izba
umarza postepowanie odwotawcze. Jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy,
odwolujgcemu zwraca sie 90% wpisu. Skuteczne skorzystanie przez Odwotujgcego
z przystugujacej mu czynnosci dyspozytywnej, jakg jest wycofanie odwotania powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw
odwotania. Ztozenie o$wiadczenia o cofnieciu odwotania stanowi nieograniczone uprawnienie
Odwolujgcego, ktére znosi wszelkie skutki prawne zwigzane z wniesieniem odwotania.

W tym stanie rzeczy Izba, na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy Pzp, umorzyta
postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia zgodnie z art. 192 ust. 1 zdanie

drugie ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 187 ust. 8
ustawy Pzp zdanie drugie oraz § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972). Majgc na wzgledzie fakt, iz cofniecie odwotania miato miejsce przed otwarciem
rozprawy, lzba nakazata dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu 90% kwoty uiszczonej
tytutem wpisu od odwotania.
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