Sygn. akt: KIO 3076/20
POSTANOWIENIE
zdnia 9 grudnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Konrad Wyrzykowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 23 listopada 2020 r. przez wykonawce
Bio-Ekos Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Lesna 63, 42-622 Nowe Chechltav postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Gmina Miasta Tychy Tyski Zaklad Ustug Komunalnych w Tychach, ul. Budowlanych 43, 43-100 Tychy
postanawia:
Imarza postepowanie odwotawcze,
1akazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowier Publicznych na rzecz wykonawcy
o-Ekos Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Lesna 63, 42-622 Nowe Chechtdwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien 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 Sadu
Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy.........coovviviieiiiiiiineans

Uzasadnienie
W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Utrzymanie rabat statych na terenie miasta Tychy w 2021 roku" przez Zaktad UstugKomunalnych
w Tychach, ul. Budowlanych 43, 43-100 Tychy (dalej ,zamawiajacy”’) wykonawca BIO-EKOS sp. z 0.0. sp.k. ul. LeSna
63, 42-622 Nowe Chechto (dalej ,odwotujacy”) ztozyt odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamédwieniu oraz tresci
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ’) w szczegdlno$ci Wzoru Umowy (dalej: ,WU").
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcego naruszenie nastepujgcych przepisow ustawyz dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) [dalej ,ustawa Pzp”]:
1.art. 91 ust. 2, poprzez ustalenie kryterium nr 4 oceny ofert wskazane w punkcie 13.3.4 w sposéb nie przektadajgcy
sie na jakos¢ wykonania zamowienia w przedmiotowym postepowaniu, gdyz ustalenie procentowe uzupetniania
wypadow nie zwieksza nacisku wykonawcéw na dbato$¢ o rabaty, tak by wypadéw tych nie byto, a jednoczesnie
naruszajgcy zasade przejrzystosSci, poniewaz jest niejednoznaczne, nieprecyzyjne i nie pozwala na dokfadne
wyliczenie kosztéow, tym samym i ceny przez wykonawcow; ponadio w zamawiajgcy wskazat btedny wzor
zgodnie, z ktérym istnieje mozliwos¢, aby zaden z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu nie uzyskat
maksymalnej liczby punktéw w tym kryterium pomimo zadeklarowania najwyzszej mozliwej procentowej wartosci
wypadow,
2.art. 353" w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art.
139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez sporzgdzenie WU w sposéb naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego,
niegwarantujgcy réwnego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurenciji, powodujgce nieuzasadnione
potrzebami zamawiajgcego uprzywilejowanie pozycji zamawiajgcego i naruszenie zasady réwnowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, godzace w nature stosunku prawnego w jakim:
a)nie okreslono maksymalnej wysokosci kar umownych w § 8 WU, do ktorych zaptaty zobowigzany moze byc¢
wykonawca,
b)nie wprowadzono w § 8 WU procedury reklamacyjnej, ktéra umozliwiataby wykonawcy zgtoszenie
zastrzezen co do zasadnosci natozenia kar umownych oraz ich wysokoéci, a takze usuniecia naruszen
przed ich natozeniem,
c)natozono w § 3 ust. 2 WU wytgcznie na wykonawce nieproporcjonalne i blizej nie okreslone ryzyko
ponoszenia wszelkiej odpowiedzialnosci za szkody powstate z prowadzeniem ,prac”,
d)uprawniono w § 4 ust. 2 WU w sposdb uprzywilejowany zamawiajgcegow zakresie mozliwosci skladania
whnioskow oraz zastrzezen, ktére wykonawcy musi zrealizowa¢ bez mozliwosci odniesienia sie do nich i
zakwestionowania ich racjonalnosci lub zasadnosci,
e)nieprecyzyjne okreslenie tytulu § 9 WU, ktory stanowi iz dotyczy on prawa odstgpienia oraz wypowiedzenia,
natomiast z tre$ci ww. paragrafu wynika jedynie prawo odstgpienia,
f)niejednoznacznie i nieprecyzyjnie wskazano przestanke do odstgpienia w § 9 ust. 1 pkt 4 c WU,
g)brak okre$lenia procedury wymiany osoby zatrudnionej w ramach kryterium numer 3 w przypadku
koniecznosci np. jej zwolnienia (np. art. 52 KP) lub rezygnaciji tej osoby z pracy,
h)brak minimalnego terminu dodatkowego jaki zamawiajgcy moze wyznaczy¢ zgodnie z § 4 ust. 3 WU
wykonawcy,
i)zbyt krétki termin poinformowania o terminie kontroli przez zamawiajgcego w § 4 ust. 4 WU.

3.art. 395 k.c. oraz art. 353" w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art.36 ust.
1 pkt 16 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez brak ustalenia terminu w jakim przystuguje zamawiajgcemu
prawo do odstgpienia od umowy,

4.art. 29 ust. 1i2w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob nieuwzgledniajacy
wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztow
oraz w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze w sposob naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurenciji, w zakresie w jakim naktada obowigzek codziennego przedstawiania
raportow w Dziale 1 punkt 6 OPZ podczas gdy z charakteru umowy nie wynika konieczno$¢ wykonywania pracy
przez wykonawce.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1.usuniecie kryterium 4, a z ostrozno$ci procesowej, w przypadku nie uznania za zasadne usuniecia ww. kryterium,
gdyby Izba uznata, iz nie narusza ono art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, zmiane wagi ww. kryterium na 10 %; ponadto
zobowigzanie zamawiajgcego do zmiany wzoru matematycznego w kryterium numer 4, tak by wykonawcy mieli



mozliwos¢ uzyskania maksymalnej ilosci punktow w tym kryterium przy zadeklarowaniu najwyzszej mozliwej
ilosci procentowej wypadow,

2.wprowadzenie maksymalnego limitu kar umownych w wysoko$ci 20% wynagrodzenia netto wykonawcy w § 8 WU,

3.wprowadzenia procedury reklamacyjnej w § 8 WU postanowienia, zgodnie z ktérym kazdorazowe naliczenie kar
umownych przewidzianych w umowie zostanie poprzedzone przeprowadzeniem stosownego postepowania
reklamacyjnego majgcego na celu umozliwienie wykonawcy niezwtocznie usuniecie uchybien w wykonaniu
umowy oraz odniesienie sie przez wykonawce do podanych przez zamawiajgcego podstaw naliczenia kar
umownych,

4.zmiane tresci § 3 ust. 2 WU w nastepujgcy sposob: ,Strony uzgadniajg, iz Wykonawca od dnia podpisania umowy
odpowiada na zasadach ogodlnych Kodeksu cywilnego za szkody spowodowane zawiniony dziataniem lub
zaniechaniem Wykonawcy na terenie prowadzonych prac w trakcie ich realizacji.’,

5.zmiane tresci § 4 ust. 2 WU w nastepujgcy sposob: ,Zamawiajgcy uprawniony jest do kierowania do Wykonawcy
wnioskow i zastrzezenn w sprawach zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy, ktére Wykonawca musi
uwzgledniac¢ pod warunkiem, iz sg one niezbedne do prawidfowej realizacji przedmiotu umowy zgodnie z jej trescig.
Wykonawca ma prawo do pisemnego ustosunkowania sie do ztozonych wnioskdwi zastrzezen przez
Zamawiajgcego.”,

6.wprowadzenie okresu w jakim zamawiajgcy bedzie mégt skorzysta¢ z umownego prawa odstgpienia w § 9 WU
oraz wprowadzenie definicji ,istotnoSci naruszenia", a takze wprowadzenia obowigzku wezwania w § 9 ust. 1 pkt
4c WU przez zamawiajgcego do zaprzestania istotnego naruszania obowigzkéw przez wykonawce przed
dokonaniem odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego; ponadto okreslenia jednoznacznie w § 9 czego
dotyczy ten paragraf — wypowiedzenia czy odstapienia,

7.wprowadzenie do WU procedury wymiany osoby zadeklarowanej w kryterium numer 3 z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy,

8.zwiekszenie terminu okreslonego w § 4 ust. 4 WU z 1 godziny do 24 godzin,

9.wprowadzenie minimalnego terminu dodatkowego w § 4 ust. 3 w wysokosci 3 dni,

10.zmiane treSci Dziatu | punkt 6 OPZ w nastepujacy sposob: Wykonawca kazdego roboczego dnia, w ktérym
zamierza realizowac przedmiot umowy, najpozniej do godziny 9:00 ma obowigzek wystac do Zamawiajgcego drogg
elektroniczng na adres mailowy wykaz prac planowanych na dany dzien, oraz informacje na jakim etapie sg prace
wykonywane w dniu poprzednim, o ile takowe byty.”

Pismem z dnia 7 grudnia 2020 r. — Odpowiedz na odwotanie — zamawiajacy uwzglednit odwotanie w zakresie
zarzutow:
1.art. 91 ust. 2, poprzez ustalenie kryterium nr 4 oceny ofert wskazane w punkcie 13.3.4 w sposob nie przektadajgcy sie
na jakos¢ wykonania zamowienia w przedmiotowym postepowaniu, gdyz ustalenie procentowe uzupetniania
wypadow nie zwieksza nacisku wykonawcow na dbatos¢ o rabaty, tak by wypadow tych nie byto, a jednoczes$nie
naruszajgcy zasade przejrzystosci, poniewaz jest niejednoznaczne, nieprecyzyjne i nie pozwala na doktadne
wyliczenie kosztéw, tym samym i ceny przez wykonawcéw; ponadto w zamawiajgcy wskazat bledny wzor
zgodnie, z ktorym istnieje mozliwos¢, aby zaden z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu nie uzyskat
maksymalne;j liczby punktéw w tym kryterium pomimo zadeklarowania najwyzszej mozliwej procentowej wartosci
wypadow,
2.art. 353" w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art.
139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez sporzadzenie WU w sposdb naruszajgcy zasady wspoétzycia spotecznego,
niegwarantujgcy réwnego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji, powodujgce hieuzasadnione
potrzebami zamawiajgcego uprzywilejowanie pozycji zamawiajgcego i naruszenie zasady roéwnowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, godzgce w nature stosunku prawnego w jakim:
enie okreslono maksymalnej wysokosci kar umownych w § 8 WU, do ktorych zaptaty zobowigzany moze by¢
wykonawca,
enatozono w § 3 ust. 2 WU wylgcznie na wykonawce nieproporcjonalne i blizej nie okresSlone ryzyko
ponoszenia wszelkiej odpowiedzialno$ci za szkody powstate z prowadzeniem ,prac”,
enieprecyzyjne okreslenie tytutu § 9 WU, ktéry stanowi iz dotyczy on prawa odstgpienia oraz wypowiedzenia,
natomiast z treSci ww. paragrafu wynika jedynie prawo odstgpienia,
ebrak okresSlenia procedury wymiany osoby zatrudnionej w ramach kryterium numer 3 w przypadku
koniecznos$ci np. jej zwolnienia (np. art. 52 KP) lub rezygnaciji tej osoby z pracy,
3.art. 395 k.c. oraz art. 353" w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu Cywilnegow zwigzku z art. 7, art. 14, art.36 ust. 1
pkt 16 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez brak ustalenia terminu w jakim przystuguje zamawiajgcemu
prawo do odstgpienia od umowy,

S5.art. 29 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow
oraz w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze w sposob naruszajgcy zasade rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, w zakresie w jakim naktada obowigzek codziennego przedstawiania
raportéw w Dziale 1 punkt 6 OPZ podczas gdy z charakteru umowy nie wynika konieczno$é wykonywania pracy
przez wykonawce.

Po otwarciu rozprawy odwotujgcy oswiadczyt, Ze cofa odwotanie w czesci zarzutdéw nieuwzglednionych przez

zamawiajacego, tj. w zakresie naruszenia przez zamawiajgcego art. 353" w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu
Cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez sporzgdzenie WU w
sposéb naruszajgcy zasady wspoizycia spotecznego, niegwarantujgcy réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, powodujgce nieuzasadnione potrzebami zamawiajgcego uprzywilejowanie pozycji zamawiajgcego i
naruszenie zasady rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, godzace w nature stosunku prawnego w jakim:
enie wprowadzono w § 8 WU procedury reklamacyjnej, ktéra umozliwiataby wykonawcy zgtoszenie zastrzezen co do
zasadnosci natozenia kar umownych oraz ich wysokosci, a takze usuniecia naruszen przed ich natozeniem,
suprawniono w § 4 ust. 2 WU w sposéb uprzywilejowany zamawiajgcegow zakresie mozliwosci sktadania wnioskéw
oraz zastrzezen, ktére wykonawcy musi zrealizowa¢ bez mozliwosci odniesienia sie do nich i zakwestionowania
ich racjonalnosci lub zasadnosci,
eniejednoznacznie i nieprecyzyjnie wskazano przestanke do odstgpienia w § 9 ust. 1 pkt 4 ¢ WU,
ebrak minimalnego terminu dodatkowego jaki zamawiajgcy moze wyznaczy¢ zgodnie
z § 4 ust. 3 WU wykonawcy,



ezbyt krétki termin poinformowania o terminie kontroli przez zamawiajgcego w § 4 ust. 4 WU.

Postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu.

Zamawiajacy ztozyt skuteczne o$wiadczenie o uwzglednieniu w cze$ci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu, a
odwolujacy zlozyt skuteczne o$wiadczenie o cofnieciu odwotanie w pozostatym zakresie, tj. zakresie, ktory nie zostat
przez zamawiajgcego uwzgledniony.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, Ze do postepowania odwotawczego nie zglosit przystgpienia zaden wykonawca.

Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 186
ust. 3a ustawy Pzp w zw. z art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, postanowita postepowanie odwotawcze umorzyé.

Stosownie do wskazanego art. 186 ust. 3a ustawy pzp ,W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci
zarzutow przedstawionych w odwofaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujgcego, Izba moze umorzyé¢
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecno$ci stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ktorzy
przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zaden wykonawca albo wykonawca,
ktory przystapit po stronie zamawiajgcego hie wniést sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow. W takim przypadku
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow.”

Majac powyzsze na uwadze, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp i art. 186 ust. 3a w zw. z
art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita okolicznosé, iz koszty te znoszg sie
wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1) ustawy Pzp, orzekajgc jednoczesnie o koniecznosci zwrotu
odwotujgcemu kwoty wpisu uiszczonego przez odwotujgcego na rachunek Urzedu Zamoéwien Publicznych.
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