Sygn. akt: KIO 3033/20

WYROK

z dnia 7 grudnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgcy:Anna Kuszel-Kowalczyk
Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2020 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 listopada 2020 r. przez wykonawce BIO — EKOS sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Nowe Chechic
w postepowaniu prowadzonym przez Gming Miasto Tychy — Tyski Zakiad Ustug Komunalnych w Tychach
przy udziale wykonawcy Z. F. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg EKO-OGROD Z.F. Konserwacja
Terenéw Zielonych Z F. z siedziba w Tychach zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwolujgcego

orzeka:

Umarza postepowanie w zakresie zarzutéw oznaczonych numerami: 1, 2 w zakresie dotyczacym pkt 5.1.2.2.1
SIWZ oraz 5.1.2.2.7 SIWZ, 3 w aspekcie sformutowania uzytego w pkt 13.3.3.1 i nadania mu brzmienia ,,za kazdy
dzien przekroczenia czasu jednokrotnego pierwszego koszenia”, 5, 6 i 7;

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 2 w zakresie pkt 5.1.2.2.3 SIWZ i nakazuje Zamawiajagcemu
doprecyzowane warunku udziatu poprzez wprowadzenie parametréw technicznych wymaganego sprzetu;

.oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Miasto Tychy — Tyski Zaktad Ustug Komunalnych w Tychach
w czesci 1/4 oraz odwotujgcego BIO — EKOS sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Nowe Chechto w czesci 3/4 i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwolujacego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt (trzy tysigce szeSéset ztotych
00/100) stanowigcg uzasadnione koszty Odwolujgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika na rozprawie
oraz kwote 3 600 zt (trzy tysigce sze$¢éset ztotych 00/100) stanowigcg uzasadnione koszty Zamawiajgcego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika na rozprawie,
4.2. zasgdza od zamawiajgcego Gmine Miasto Tychy — Tyski Zaktad Ustug Komunalnych w Tychach na rzecz
Odwotujgcego BIO — EKOS sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Nowe Chechtdwote 5 550 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy
piecset pie¢dziesiat zlotych zero groszy) stanowigcg cze$¢ kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez
odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 .
poz. 1843 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Sygn. akt: KIO 3033/20
Uzasadnienie
Zamawiajgcy —Gmina Miasto Tychy — Tyski Zaktad Ustug Komunalnych w Tychach— prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,utrzymanie zieleni niskiej w parkach i skwerach oraz na
terenach administrowanych przez TZUK w Tychach”.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamédwien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 9 listopada
2020 r. pod numerem 2020/S 218-535610.
W dniu 19 listopada 2020 roku wykonawca BIO — EKOS sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Nowe Chechito (dalej: Odwotujgcy;
wnidést odwotanie od nastepujgcych niezgodnych z przepisami ustawy zaniechan oraz czynno$ci zamawiajgcego w
stosunku do tresci ogloszenia o przedmiotowym zamdwieniu, treSci postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (SIWZ), w szczegolno$ci wzoru umowy.
W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
lart. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob
nieuwzgledniajgcy wszystkich, wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty i oszacowanie
jej kosztéw oraz w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, a takze w sposob naruszajgcy zasade réwnego
traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji, w zakresie w jakim Zamawiajgcy okreslit ilosci i rodzaj wymaganych
sprzetow do koszenia oraz pojazddéw przewidzianych do poruszania sie po parkach i skwerach. Ponadto poprzez
dokonanie w punkcie Dziatu Il ust. 1 pkt 1b OPZ umozliwienia Zamawiajgcemu zlecenia wykonawcom terminu
pierwszego pokosu bez wskazania terminu, w ktérym najpézniej moze on zosta¢ wykonany, co powoduje brak
mozliwosci poprawnej kalkulacji ceny ze wzgledu na nieprecyzyjny i niejednoznaczny opis przedmiot zamoéwienia.
2.art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1a ustawy Pzp - poprzez ustalenie warunku udziatu w postepowaniu w
sposéb niejednoznaczny, nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia w punkcie:
¢5.1.2.2.1 SIWZ - poprzez brak jednoznacznego, precyzyjnego wskazania jakiego rodzaju pojazdu zgda Zamawiajacy,
w zwigzku z powyzszym wykonawcy majg mozliwoS¢ wykazania pojazdéw, ktére sg nie odpowiednie do
przedmiotu zamowienia.
¢5.1.2.2.3. SIWZ - poprzez ustalenie warunku dotyczacego posiadania kosiarek spalinowych bez wskazania ich
parametrow technicznych podczas gdy w obecnym brzmieniu wymég ten dopuszcza kosiarki ,reczne, ogrodowe”,
ktére nie moga stuzy¢ do realizacji przedmiotu zaméwienia ze wzgledu na brak odpowiednich - warunkéw
technicznych.
¢5.1,2.2.7. SIWZ - poprzez ustalenie warunku dotyczgcego posiadania dmuchaw akumulatorowych, ktére sg
nieodpowiednie (w szczegdlnosci poprzez ich matg wydajno$¢) do wykonania przedmiotu zaméwienia, podczas
gdy w innych punktach Zamawiajgcy zgdat 39 sztuk sprzetu z silnikiem spalinowym
3.art. 91 ust. 2 ustawy Pzp - poprzez ustalenie kryterium oceny ofert wskazane w pkt 13.3.2 jako, Kryterium nr 2 oraz w
punkcie 13.3.3 jako Kryterium nr 3 w sposob nie przekladajgcy sie na jakoS¢ wykonania zamowienia w
przedmiotowym postepowaniu, gdyz zar6wno czas pierwszego koszenia trawnikow w parkach i skwerach jak
réwniez wysoko$¢ kary umownej nie majg realnego wptywu na jako$¢ wykonania zamowienia;



4.art. 91 ust. 2 ustawy Pzp - poprzez ustalenie kryteriow jakosciowych nie przektadajgcych sie na jakos¢ zamodwienia,
jednoczesnie powodujac, iz oferty znacznie drozsze, a nawet przewyzszajgce budzet Zamawiajgcego zostang
najwyzej ocenione, w zwigzku z powyzszym postepowanie moze zosta¢ uniewaznione z powodu ziozenia zbyt
wysokich ofert przez Wykonawcéw.

5.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 sposdb naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego,
niegwarantujgcy réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji, powodujace nieuzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego - uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego - i naruszenie zasady rownowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, godzgce w nature stosunku prawnego w jakim:
a)nie okreslono maksymalnej wysokosci kar umownych w §10 WU, do ktdérych zaptaty zobowigzany moze byé
wykonawca,

b)nie wprowadzono w §10 WU procedury reklamacyjnej, ktéra umozliwiataby wykonawcy zgtoszenie zastrzezen co
do zasadnosci natozenia kar umownych oraz ich wysoko$ci, a takze usunigcia naruszen, przed ich natozeniem,

c)ustalono w §3 WU w spos6b razgco wysoki mozliwos¢ ograniczenia przedmiotu zamowienia,

d)natozono w §4 ust. 2 WU wylgcznie, na wykonawce nieproporcjonalne i blizej nie okreslone ryzyko ponoszenia
wszelkiej odpowiedzialnoscig szkody powstate z prowadzeniem ,prac”,

e)uprawniono w §5 ust. 1 WU w sposéb uprzywilejowany Zamawiajgcego w zakresie, mozliwosci dokonywania
kontroli bez udziatu Wykonawcy, wytgcznie pa podstawie pisemnego o$wiadczenia Zamawiajgcego oraz nie
wprowadzono w WU procedury odbiorowe;j,

f)rozbieznosci pomiedzy kryterium oceny ofert w zakresie wysokosci kary umownej a wysoko$cig kary umownej
wskazanej w §10 ust. 1 pkt 4 WU,

g)nieprecyzyjne okreslenie tytutu §11 WU, ktory stanowi, iz dotyczy on prawa odstgpienia oraz wypowiedzenia;
natomiast z tre$ci ww. paragrafu wynika jedynie prawo odstgpienia,

h)niejednoznacznie i nieprecyzyjnie wskazano przestanke, do odstgpienia w § 11 ust. 1 pkt 4 ¢ WU.

6.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.

7.art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 3a Pzp i art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp - poprzez ustalenie przez Zamawiajgcego
w punkcie 3.6 SIWZ w sposéb nieproporcjonalny, do przedmiotu zamowienia i w sprzeczny, z treScig art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp wymogu zatrudniania os6b na umowe o prace. Przedmiotowy zarzut dotyczy takze § 4 ust. 3, WU, ktére
w konsekwencji wprowadzenia w SIWZ wymogu, o ktérym mowa w art. 29 ust. 3austawy Pzp naklada na
Wykonawce obowigzek przedstawienia, wykazu oséb zatrudnionych na umowe o prace realizujgcych catosc
przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy wnibdst o uwzglednienie odwotania, przeprowadzenie postepowania odwotawczego tj. posiedzen i rozpraw z

udzialem stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego, obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania

odwotawczego, w tym kosztami zastepstwa procesowego, oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1.Usuniecie obu kryteribw nr 2 i 3. Z ostroznoSci procesowej w przypadku nie uznania za zasadne usuniecia ww.
kryteriow, gdyby Izba uznata, iz majg one wptyw na jako$¢ przedmiot zamowienia, zmiane wagi ww. kryteribw na 10
% kazde z nich. Ponadto w przypadku pozostawienia przez Izbe Kryterium nr 3 wprowadzenia w punkcie 13.3.3.1
doprecyzowania, iz kara umowna bedzie obowigzywata za kazdy dzien przekroczenia czasu jednorazowego
pierwszego koszenia.

2.Wprowadzenie maksymalnego limitu kar umownych w wysoko$ci 20% wynagrodzenia netto Wykonawcy w §10 WU.

3.Wprowadzenia procedury reklamacyjnej w §10 WU postanowienia, zgodnie z kiérym kazdorazowe naliczenie kar
umownych przewidzianych w umowie zostanie poprzedzone przeprowadzeniem stosownego postepowania
reklamacyjnego majgcego na celu umozliwienie wykonawcy niezwiocznie usuniecie uchybieh w wykonaniu umowy
oraz odniesienie sie przez wykonawce do podanych przez Zamawiajgcego podstaw naliczenia kar umownych.

4.0graniczenia mozliwo$ci zmniejszenia przedmiotu zamowienia okreslonego w §3 WU do 10% wartosci kazdej pozyciji
wskazanej w zatgczniku nr 1 do WU.

5.Zmiane tresci §4 ust. 2 WU w nastepujgcy sposoéb: Strony uzgadniajg, iz Wykonawca od dnia podpisania umowy
odpowiada na zasadach ogdlnych Kodeksu cywilnego za szkody spowodowane zawhionym dziataniem Ilub
zaniechaniem Wykonawcy na terenie prowadzonych prac w. trakcie ich realizacji.

6.W prowadzenie w §5 WU obowigzku kazdorazowego uczestnictwa wykonawcy w trakcie dokonywanych kontroli prac
przez Zamawiajgcego, a w przypadku jego nieobecno$ci zobowigzanie Zamawiajgcego do sporzgdzenia pisemnego
protokotu wraz z dokumentacjg fotograficzng. Ponadto wprowadzenie w §5 WU procedury odbiorowe;.

7.W prowadzenie okresu w jakim Zamawiajgcy bedzie mogt skorzystaé z umownego prawa odstagpienia w §11 WU oraz
wprowadzenie definicji ,istotnosci naruszenia”, a takze wprowadzenia obowigzku wezwania w §11 ust. 1 pkt 4c WU
przez Zamawiajgcego do zaprzestania istotnego naruszania obowigzkow przez wykonawce przed dokonaniem
odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego. Ponadto okre$lenia jednoznacznie w § 11 WU czego dotyczy ten
paragraf - wypowiedzenia czy odstgpienia.

8.Wprowadzenia w punkcie 3.6 SIWZ iz wymdg zatrudniania na podstawie umowy o prace dotyczy jedynie oso6b
wykonujgcych prace administracyjng i biurowg

9.Wykre$lenie wymogu Zamawiajgcego okreslonego w Dziale Il ust. 1 pkt 6 OPZ aby ciagniki w parkach i skwerach
posiadaty bezbieznikowe - balonowe opony.

10.Wykreslenie wymogu dotyczgcego dmuchaw akumulatorowych w punkcie 5.1.2.2.7 SIWZ,

11.0kreslenie w sposoéb jednoznaczny i adekwatny do przedmiotu zaméwienia parametréw technicznych kosiarek

mechanicznych spalinowych z koszem na trawe w punkcie 5.1.2.24 SIWZ oraz dookre$lenie parametrow
technicznych pojazdu o ktérym mowa w punkcie 5.1.2.2. SIWZ oraz zwiekszenie dopuszczalnej masy catkowitej
pojazdu do 2500 kg.

12.0kreslenie przez Zamawiajgcego w Dziale Il ust. | pkt 1 b, iz termin wykonania pierwszego pokosu przez wykonawce
zostanie zlecony przez Zamawiajgcego nie pézniej niz w terminie do dnia 31 maja 2021 r.

W uzasadnieniu wniesionego odwotania Odwotujgcy wpierw przedstawit okolicznosci faktyczne sprawy i wskazat,
ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego,
ktdérego przedmiotem jest ,Utrzymanie zieleni niskiej w parkach i skwerach oraz na terenach administrowanych przez
TZUK w Tychach”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w dniu 9 listopada 2020 r.



Odwolujacy w trakcie zapoznawania sie z treScig SIWZ stwierdzit, iz jej treS$¢ nie opowiada wymogom przepisow Pzp
oraz innych aktow prawnych. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy powzigt decyzje o ztozeniu przedmiotowego
odwotania.

I.Ad. warunki udziatu w postepowaniu

Odwolujacy wskazat, iz Zamawiajgcy w sposéb niejednoznaczny, nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu
zamoOwienia okreslit warunki udziatu w postepowaniu. Zgodnie z doktryng okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu
winno umozliwiaé ocene zdolnosci danego wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia. W tym
miejscu przytacza stanowisko doktryny i orzecznictwo KIO (wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1500/19
oraz z dnia 22 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 18/18).

Odwolujacy poniost, ze w punkcie 5.1.2.2.1, SIWZ Zamawiajgcy zagda aby Wykonawca posiadat, pojazd masie nie
przekraczajacej 500 kg i masie catkowitej 1300 kg - co najmniej 2 szt. Jednakze nie zostato w warunku udziatu w
postepowaniu okreslone jaki rodzaju pojazdu to ma by¢. W zwigzku z powyzszym —wykonawcy mogg wykazywac
posiadanie pojazdow, kidre w ogole nie muszg stuzy¢ do realizacji przedmiotu zamowienia i nie muszg w zaden sposob
by¢ przez danego wykonawce wykorzystywane do realizacji przedmiotu zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym
okreslenie warunku przez Zamawiajgcego w sposob obecnie obowigzujacy nie wypetnia, zdaniem Odwotujgcego,
przestanek okreslonych w art. 22 ust. 1a ustawy Pzp.

Nastepnie, Odwotujgcy wskazat, iz zgdanie posiadania pojazdéw kidre majg mozliwos¢ zatadunku jedynie 800 kg jest
nieadekwatne do przedmiotu zamowienia przez fakt, iz takie pojazdy sg bardzo mato wydajne. Wielokrotne kursy po
parkach i skwerach pojazdéw powodujg wieksze zagrozenie dla pieszych, wiekszy koszt wykonywania prac ze wzgledu
na koszty paliwa oraz koszty wydtuzonych godzin pracy zaréwno sprzetu jak i pracownikow. Ponadto czestsze kursy
tych samochodéw mogg powodowaé zwiekszenie ewentualnych zniszczen tych parkéw i skweréw. Pozostawienie
przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu w sposéb nie zmieniony powoduje, iz Zamawiajgcy po pierwsze nie
ma mozliwosci realnej oceny czy wykonawca moze wykona¢ przedmiot zamoéwienia, gdyz warunek ten jest
nieprecyzyjny, po drugie w sposob nieuprawniony i niepotrzebny zwigksza koszty wykonawcéw powodujgc tym samym
niegospodarnos¢ Zamawiajgcego w dysponowaniu $rodkami publicznymi.

Ponadto, Odwotujgcy podniést, ze w punkcie 5.1.2.2.3 SIWZ Zamawiajgcy wskazal, iz zgda kosiarki mechanicznej
spalinowej z koszem na trawe. Jednakze Zamawiajgcy nie wskazat zadnych parametréw technicznych jakie winny te
kosiarki posiada¢. Brak okreslenia tych parametrow, powoduje iz wykonawcy bedg mogli wykazywaé¢ posiadanie np.
kosiarek spalinowych tzw. ogrodowych, ktére nie stuzg do wykonywania koszenia tak duzych terenéw, sg nieefektywne,
awaryjne oraz wymagajg o wiele wigkszej czasochtonnosci. W zwigzku z powyzszym warunek ten nie pozwala
Zamawiajgcemu na ocene faktycznej zdolno$ci wykonawcy do wykonania przedmiotu zaméwienia.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze w punkcie 5.1.2.2.7 SIWZ iz Zamawiajgcy zada od wykonawcow aby posiadali dwie
dmuchawy akumulatorowe. W ocenie Odwotujgcego, przedmiotowy warunek jest nieproporcjonalny w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy nie widziat jakichkolwiek racjonalnych podstaw do zgdania ww. dmuchaw.
Dmuchawy akumulatorowe mogg dziata¢ po ich natadowaniu przez ok. 30 minut. W takim czasie pracy nie ma zadnych
mozliwosci aby zrealizowac, prace, ktérych wymaga od wykonawcoéw Zamawiajgcy. Odwotujgcy podkreslit, ze nie
sposob réwniez uznac, iz dmuchawy te majg wplyngé na poprawe ochrony srodowiska ze wzgledu na ich niska,
emisyjnos¢ zanieczyszczen, gdyz Zamawiajgcy w pozostatych swoich wymaganiach wskazuje na 39 sztuk sprzetu
spalinowego, wiec wprowadzenie dwdéch dmuchaw akumulatorowych pozostaje bez znaczenia na $lad weglowy
pozostawiony przez wykonawce w trakcie realizacji prac.

Majac na uwadze powyzsze, Odwolujgcy stwierdzit, ze zaden z postawionych warunkdéw przez Zamawiajgcego, a
zaskarzonych przez niego nie, moze stuzy¢ do realnej oceny zdolnoSci wykonawcdw do wykonania przedmiotu
zamowienia.

IIl. Ad. Kryteria oceny ofert

Na wstepie Odwolujacy wskazal, iz pojecie ,kryterium” nie posiada definicji, ustawowej. Zgodnie ze stanowiskami
przedstawianymi w doktrynie oraz judykaturze, kryteria oceny ofert stanowg mierniki stuzace za podstawe oceny ofert
zlozonych w postepowaniu, ktére gwarantujg wybor oferty realnie najkorzystniejszej. Kryteria oceny, ofert majg
zagwarantowa¢ wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego juz na etapie
przygotowywania oferty mozliwos¢ jednoznacznego przewidzenia, ktére aspekty oferty sg najwazniejsze dla
zamawiajgcego i jak bedg one oceniane. W tym miejscu Odwolujacy przywotat stanowisko doktryny i orzecznictwo KIO
(wyrok z dnia 18 lipca 2019 r., sygn. akt KIO 1233/19).

W Swietle powyzszej konstatacji Odwolujacy wskazat, iz ustanowione przez Zamawiajgcego kryterium pn.: ,Czas
jednokrotnego pierwszego koszenia trawnikéw w parkach i skwerach” - nie ma zadnego wptywu na jako$¢ ani rzetelnos¢
Wykonawcy zainteresowanego przedmiotowym postepowaniem, a w konsekwencji nie jest niczym uzasadnione.
Odwolujacy podkreslit, ze Zamawiajacy wskazat w pkt. 13.3.2.1, iz: ,Przez ,,czas jednokrotnego pierwszego koszenia
trawnikow w parkach i skwerach” - rozumie sie czas (dni robocze) liczone od dnia przystgpienia do prac lub wedtug
wskazan Zamawiajgcego do momentu, gdy Wykonawca poinformuje Zamawiajgcego o zakonczeniu prac.” | dalej w pkt
13.3.2.2. SIWZ: ,llos¢ dni roboczych, w trakcie ktérych zostanie zrealizowane jednorazowe koszenie trawnikéw nalezy
poda¢ liczbowo (np. 25 dni roboczych, 30 dni roboczych itp.). Mozliwe jest zaoferowanie ilosci dni roboczych w
przedziale od 18 do 35 dni roboczych.”

Dalej Odwotujacy wskazat, ze w Dziale |l pkt 1 lit. r) OPZ wskazane zostato, iz: ,Maksymalny czas wykonywania jednegc
zabiegu koszenia wynosi (z wytaczeniem ppkt s):

- 20 dni roboczych - tgcznie na wszystkich terenach wskazanych w Dziale | w pkt 2 ppkt a,

- 25 dni roboczych - fgcznie na wszystkich terenach wskazanych w Dziale | pkt 2 ppkt b.”

Odwotujacy podkreslit rowniez, iz w niniejszym kryterium mozna uzyska¢ maksymalnie 30,00 pkt - czyli 30% tacznej
punktacji.

Dalej Odwotujacy ponownie wskazat, iz tak okresSlone kryterium w zaden sposéb nie przektada sie na mozliwosS¢ wyboru
wykonawcy, ktory zapewni rekojmie nalezytej realizacji przedmiotowego zamdwienia. Skoro bowiem sam Zamawiajgcy
przewiduje, iz kazde kolejne koszenie bedzie trwato odpowiednio - 20 lub 25 dni roboczych w zaleznosci od lokalizaciji - to
jednoznacznie, zdaniem Odwotujgcego wynika, iz Wykonawca, ktéry zaproponuje, np. 35 dni roboczych w niniejszym
kryterium, nie jest w stanie zagwarantowa¢ odpowiedniej realizacji zaméwienia. Ponadto, na ewentualng jakos¢
Swiadczonej ustugi przez wykonawce ma termin, w ktorym zostanie zlecone pierwsze koszenie. Jesli Zamacajgcy
pragnie aby parki i skwery zostaty skoszone, i uporzgdkowane jak najszybciej po okresie zimowym to winien on zleci¢
wykonanie tego koszenia w terminie wczesniejszym. Na termin pierwszego koszenia zgodnie z obowigzujgcg trescig
SIWZ wykonawca nie ma wptywu. Wobec, czego deklarowany termin wykonania pierwszego koszenia jest pozbawiony



jakiegokolwiek wptywu na jakoS¢ przedmiotu zamowienia.
Odwolujacy podniést ponadto, ze skoro termin pierwszego pokosu nie ma wplywu na jako$¢ realizacji przedmiotu
zamoOwienia przez wykonawce, to ustalenie kary umownej za zwtoke w jego wykonaniu rowniez nie moze mie¢ wptywu
na jakos¢ wykonania przedmiotu zamowienia przez danego wykonawce. W zwigzku z powyzszym, w ocenie
Odwolujgcego oba te kryteria winny zosta¢ usuniete przez Zamawiajgcego, gdyz nie zostaly spetnione ustawowe
przestanki do ich wprowadzenia. Odwotujacy przywotat wyrok z dnia 10 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1282/20.
lll.Ad. SIWZ
Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w SIWZ okreslit wymaog zatrudnienia pracownikow na podstawie umowy o prace;
»3.6. Wymagania, dotyczace zatrudnienia na podstawie umowy o prace.
l.6.1.Zgodnie z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy (lub Podwykonawcy w
rozumieniu art. 2 pkt 9b ustawy Pzp) zatrudnienia na podstawie umowy o prace os6b wykonujgcych
czynnosci, w ramach przedmiotu zamowienia wskazane w zatgczniku nr 1 do SIWZ,
I.6.1.1.0s0oby wykonujgce w ramach przedmiotu zamowienia czynnosci kierownicze nie muszg by¢ zatrudnione
przez Wykonawce lub Podwykonawce na podstawie umowy o prace.
l1.6.2.Sposdb dokumentowania zatrudnienia ww. oséb, uprawnienia Zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania
przez Wykonawce powyzszych wymagan oraz sankcje z tytutu niespetnienia tych wymagan; okresla wzor

umowy stanowigcy zatgczniku nr 3 do SIWZ.”
Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze odpowiednie zapisy dotyczace powyzszego wymagania Zamawiajgcego znajdujg sie w
§ 4 ust. 3 -7 Wzoru Umowy. W tym miejscu Odwolujgcy przywotat stanowisko dokiryny oraz Prezesa UZP oraz wraz z
Generalnym Inspektorem Danych Osobowych dot. art. 29 ust. 3a ustawy Pzp.
Odwolujacy wskazat na dwie istotne okolicznosci. Po pierwsze wprowadzenie przedmiotowej regulacji dotyczacej:
zatrudniania na umowe o prace nie moze by¢ oderwane i pozbawione zwigzku z charakterem danego zamoéwienia
publicznego. Zamawiajagcy majg obowigzek oceni¢ w jakim zakresie przepis, art. 29 Pzp moze, zosta¢ przez nich
zastosowany. Po drugie, art. 36 Pzp naktada, na zamawiajgcych obowigzek wskazania w sposob jednoznaczny i
precyzyjny jakie czynnosci niezbedne do realizacji przedmiotu zamoéwienia winny by¢é wykonywane przez osoby
zatrudnione na umowie, o prace — czego Zamawiajacy zaniechat.
Odwolujacy wskazat, iz przedmiotem niniejszego zamowienia jest utrzymanie zieleni niskiej w parkach i skwerach oraz
na terenach administrowanych przez TZUK. Zgodnie z zapisami OPZ, wszystkie prace moga by¢ wykonywane wylacznie
w okresie od wiosny do jesieni - z racji na swojg charakterystyke. Wymaganie Zamawiajgcego zatrudnienia oséb
zaangazowanych w realizacje zamowienia z wylgczeniem osdb wykonujgcych czynnosci kierownicze - jest niezgodne z
charakterem przedmiotem zamowienia. Zdaniem Odwolujgcego taki wymoég jest bezcelowy, poniewaz jak zostato
wskazane powyzej, czynnosci ktére mogg by¢ wykonywane: w okresie wiosenno-jesiennym majg charakter pracy
sezonowej. Tym samym nieuprawnione, jest zgdanie Zamawiajgcego, aby osoby te byly zatrudnione na podstawie
umowy o prace. Istota umowy o, prace dotyczy stabilnoSci zatrudnienia danych osob. Jednakze wykonawcy, ktérzy beda
brali udziat w niniejszym postepowaniu sg pracodawcami, ktorzy zatrudniajg w zdecydowanej wigkszosci pracownikow
sezonowych i tylko w krétkich okresach czasu moga oni wykonywa¢ swoje obowigzki.
Odwolujacy wskazat ponadto, iz Zamawiajgcy, wymaga, aby wykonawca posiadat 46 szt. sprzetu, manualnego
obstugiwanego, przez pracownikéw taki wymog przektada sie na zatrudnienie na podstawie umowy o prace 46 osob do
obstugi, wszystkich sprzetow - zatem wykonawca ponosit bedzie niewspdtmiernie wielki, koszt zatrudnienia
wymaganego personelu. Wysoko$é samego wynagrodzenia pracownikdw mozna w sposéb prosty obliczyé: 46 etatow x
najnizsza krajowa 33,73 zt po 1 stycznia z kosztami pracodawcy x 11 miesiecy = 1.706.738 zt. Jest to kwota wylgcznie
dotyczgca kosztéw zatrudnienia pracownikéw, ktdérych Zgda Zamawiajacy. Przy budzecie Zamawiajgcego, ktdry w ocenie
Odwotujgcego wynosi ok. 1,5 min -1,8 min z} jest to kwota nieproporcjonalnie wysoka i powoduje, iz wykonawcy
przedstawig ceny znacznie przekraczajgce budzet Zamawiajgcego, na skutek btednie przygotowanego SIWZ.
Ponadto Odwotujgcy wskazal, ze tak duzg ilos¢ personelu bezie potrzebowat wytgcznie do dokonania jednorazowego
koszenia, ktére wykonuje sie na wszystkich terenach jednoczesnie.
Odwotujgcy podkreslit, iz przedmiotowe zaméwienia dotyczy wytgcznie utrzymania zieleni niskiej, nie jest zamoéwienia
kompleksowym, w ktorym Odwolujgcy mogtby rozdzielac prace pomiedzy caty46 osobowy personel. Wobec
powyzszego, Odwotujgcy wnidst, aby wymég zatrudniania na umowe o prace dotyczyt jedynie pracownikéw biurowych i
administracyjnych.
IV.Ad. Warunki Umowy
W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy dopuscit sie rowniez szeregu naruszen przepiséw prawa w Warunkach Umowy w
przedmiotowym postepowaniu.
Kary umowne
Na wstepie Odwotujgcy zwrocit uwage, iz Zamawiajgcy w §10 WU ,Kary umowne i inne zastrzezenia umowne” ustalit
szeroki katalog kar umownych, naliczanych zaréwno kwotowo jak réwniez procentowo, liczonych od wynagrodzenia
umownego brutto. Niemniej jednak, nie wskazat maksymalnej wysokosci kar umownych, do ktdérych zaptacenia
zobowigzany moze by¢ wykonawca na podstawie umowy - co stanowi nieuzasadnione przeniesienia cato$ci ryzyk na
wykonawce i utrudnia kalkulacje ceny wskazanej w ofercie.
Odwotujacy wskazat na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej przywotujgc wyrok z dnia 21 lipca 2020 r., sygn. akt KIO
1270/20 oraz z dnia 04 wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1601/18.
Odwotujacy zwrécit uwage rowniez na stanowisko Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych, ktérywskazat, iz: ,(...)brak
gornej granicy kar umownych, co moze powodowaé - szczegdlnie w potgczeniu z zastosowaniem odpowiedzialnosci
oderwanej od winy wykonawcy - bardzo dotkliwe skutki dla wykonawcéw, np. w przypadku przediuzajacej sie
niemoznosci dostawy wskutek awarii linii produkcyjnej. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, ,kara umowna nie moze by¢
instrumentem stuzgcym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznajgcym mu korzy$¢ majgtkowg w istotny sposéb
przekraczajacg wysokoS¢ poniesionej przez wierzyciela szkody" (wyrok SN z dn. 24 stycznia 2014 r,, sygn. | CSK
124/13). Zastrzezenie kar umownych w nadmiernej wysokoSci moze oznaczaé, iz zamawiajgcy naruszyt dyrektywy
ksztattowania tre$ci SIWZ zawarte w PZP (por. wyroki KIO z dn. 20 listopada 2015 r., sygn. KIO 2399/15, oraz z dn. 31
lipca 2015 r., sygn. KIO 1519/15).
W $Swietle powyzszej konstatacji Odwotujgcy stwierdzit, iz brak okreslenia gérnego limitu kar umownych moze prowadzié¢
do naduzycia pozycji zamawiajgcego, a w konsekwencji do razgcej nieréwnosci stron umowy. Minimalnym
zabezpieczeniem réwnosci stron winno by¢ wprowadzenie ograniczenia wysokosci kar umownych. Odwolujacy stoi na
stanowisku, iz limit 20 % warto$ci wynagrodzenia netto wykonawcy jest odpowiedni i proporcjonalny w przedmiotowym
postepowaniu.



Odwolujacy wskazal, iz zgodnie z pkt 13.3.3.1 SIWZ przez ,Wysoko$¢ kary umownej” rozumie sie kwote wyrazong w
formie kary umownej za nienalezyte wykonanie przedmiotu umowy, ktére rozpatrywane bedzie na podstawie wysokosci
kary umownej za kazdy dziehn przekroczenia czasu jednorazowego koszenia w wysokoSci zaoferowanej przez
Wykonawce w formularzu ofertowym (zatacznik nr 5 do SIW2).

Niemniej jednak, Zamawiajacy w §10 ust. 1 pkt 4) Wzoru Umowy wskazat: ,za kazdy przypadek przekroczenia czasu
jednorazowego pierwszego koszenia zadeklarowanego przez Wykonawce w formularzu oferty, stanowigcym zatgcznik
nr 5 do SIWZ wysokosci ... zf".

W zwigzku z powyzszym istnieje rozbieznos¢ pomiedzy tre$cig kryterium a jego odpowiednikiem w tresci umowy. Takie
rozbieznosci w dokumentacji uniemozliwiajg wykonawcom zainteresowanym wzieciem udzialu w przedmiotowym
postepowaniu rzetelne skalkulowanie ceny ofertowej. Odwolujacy wskazat, Ze pierwsze koszenie rézni sie od kazdego
nastepnego pokosu. Przede wszystkim dotyczy ono czasu jaki jest potrzebny na wykonanie pierwszego pokosu, ktéry
jest bezposrednio zalezny od terminu w jakim wykonanie pierwszego pokosu zostanie zlecone przez Zamawiajgcego.
Ponadto W § 10 WU nie przewidziano procedury reklamacyjnej umozliwiajgcej wykonawcy zgtoszenie zastrzezen, co do
zasadnosci natozenia na niego kary umownej. Kary umowne powinny przystugiwa¢ Zamawiajgcemu tylko i wylacznie w
przypadku, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z winy wykonawcy, co w praktyce
oznacza konieczno$¢ istnienia procedury, w toku ktérej strony majg mozliwosé zaprezentowania swoich stanowisk.
Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca 1968 r. (sygn. akt Il CR 419/67): ,(...) jezeli wykonanie lub
nienalezyte wykonanie danego zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktore strona zobowigzana nie ponosi
odpowiedzialnosci (art. 471 k.c.), kary umownej nie nalicza sie.”

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, w petni uzasadnione jest wprowadzenie do wzoru umowy procedury
reklamacyjnej umozliwiajgcej wykonawcy zgtoszenie zastrzezen, co do zasadnosci natozenia na niego kary umowne;j i
niezwloczne usunigcie uchybien w wykonaniu umowy.

Ograniczenie przedmiotu zaméwienia

Zamawiajgcy okreslit w §3 WU, iz zakres zamowienia moze zosta¢ zmniejszony nawet o 30 %. Zdaniem Odwolujgcego
przy takim charakterze zamowienia tj. sprowadzajgcym sie do wykonania 4 pokosow w parkach i skwerach w ciggu roku
jest to wykorzystywanie uprzywilejowanej pozycji Zamawiajagcego w stosunku do wykonawcow. Zamawiajgcy wymaga od
wykonawcow zatrudnia na umowe o prace min. 46 osob przez caly okres trwania umowy. Wobec czego Zamawiajacy z
jednej strony Zzada aby wykonawcy ponosili niczym nie uzasadnione wysokie koszty pracownicze, a z drugiej umozliwia
sobie ograniczenie przedmiotu zamoéwienia az o 30 % warto$ci zamowienia. Takie postgpowanie Zamawiajgcego
zdaniem Odwolujgcego powoduje nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i
naruszenie zasady réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspdizycia
spotecznego, godzi w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym samym réwnowage kontraktowg stron oraz stanowi
naduzycie przez Zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa podmiotowego do uksztattowania istotnych postanowien
umownych.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy nie wskazat w jakim terminie i w jaki sposdb poinformuje wykonawce o ograniczeniu
przedmiotu zaméwienia. Brak jest w umowie jakichkolwiek informacji w tym zakresie. Wykonawca moze wykonywaé
prace w braku $wiadomosci, iz Zamawiajgcy ograniczyt dany przedmiot zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy, w ocenie Odwotujgcego, réwniez w tym zakresie narusza zasady wspotzycia spotecznego i narusza
rébwnowage kontraktowg stron.

Odpowiedzialnos¢

W &4 ust. 2 Zamawiajgcy wskazal, iz: ,Strony uzgadniajg, iz Wykonawca od dnia podpisania umowy odpowiada na
zasadach ogodlnych Kodeksu cywilnego za wszelkie szkody powstate w ternie w zwigzku z prowadzeniem prac."

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy ponownie formutuje tre§¢ WU w spos6b sprzeczny z przepisami poprzez
nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i naruszenie zasady rownowagi
stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego, godzi w nature
stosunku prawnego, naruszajgc tym samym réwnowage kontraktowg stron.

Zgodnie z treScig tego przepisu wykonawca jest catkowicie, bez ograniczen odpowiedzialny za wszelkie szkody powstate
w terenie w zwigzku z prowadzeniem prac. Nie sposob zgodzi¢ sie z tak sformutowanym, nieprecyzyjnym
rozszerzeniem odpowiedzialnosci przez Zamawiajgcego. Brak sprecyzowania w przedmiotowym przepisie jakich prac
oraz przez kogo wykonywanych ma ono dotyczyc¢.

Z raciji faktu, iz wykonawca bedzie przebywat na terenach parkéw oraz skweréw jedynie przez krotkie okresy czasu w
trakcie trwania catej umowy, zasady odpowiedzialno$ci wykonawcy winny by¢ precyzyjne i jednoznaczne, tak by nie
przerzucac catosci ryzyk Zamawiajgcego na wykonawce.

Brak jest w ww. przepisie WU okre$lenia jakiego ,terenu” dotyczy to postanowienie. Dany wykonawca moze nie ma
pewnosci wobec tego czy Zamawiajgcy nie bedzie prébowat rozszerza¢ odpowiedzialno$ci wykonawcy réwniez na inne
tereny np. przylegte od terenéw prowadzenia prac wykonawcy.

Zaproponowana zmiana tresci przepisu §4 ust. 1 WU pozwoli na doprecyzowanie zakresu odpowiedzialnosci
wykonawcy i pozwoli unikng¢ watpliwosci przy sporzadzaniu wyceny kosztow i ryzyk jakie wykonawca winien uwzgledni¢
W Swojej cenie.

Kontrole i odbiory.

Odwotujacy wskazat rowniez, iz w §5 ust. 1 WU Zamawiajgcy wykorzystujgc swojg uprzywilejowang pozycje, ustalit, iz
przystuguje Zamawiajgcemu prawo do samodzielnego przeprowadzania kontroli, nie informujgc o nich wykonawcy.
Nastepnie po przeprowadzonej kontroli sporzgdza on jedynie pisemny dokument z przeprowadzonego odbioru.
Wykonawca winien mie¢ mozliwos¢ stawiennictwa w trakcie przeprowadzanej kontroli przez Zamawiajgcego. Brak jest
w WU jakiejkolwiek procedury odbiorowej zgodnie, z ktérg Zamawiajgcy przeprowadza odbiory wykonanych zadan
wykonawcy. Nie okreslenie w sposéb precyzyjny i jednoznaczny tej procedury z jednoczesnym pozbawieniem
mozliwosci uczestnictwa w kontrolach Zamawiajgcego wykonawce, pozbawia go mozliwosci kwestionowania ustalen
Zamawiajgcego i daje nieograniczone mozliwosci zaptaty lub odmowy zaptaty wynagrodzenia przez Zamawiajgcego.
Odstgpienie

Zamawiajgcy w § 11 ust. 1 WU Odstgpienie/Wypowiedzenie wskazat: ,Zamawiajgcy moze odstgpic od umowy w
kazdym czasie w kazdym z nizej wymienionych przypadkow:(...)”

W ocenie Odwolujgcego, taki zapis jest sprzeczny z dyspozycjg art. 395 §1 Kodeksu cywilnego, ktory stanowi: ,§ 1.
Mozna zastrzec, ze jednej lub obu stronom przystugiwa¢ bedziew ciggu oznaczonego terminu_prawo odstgpienia od
umowy. Prawo to wykonywa sie przez oSwiadczenie ztozone drugiej stronie.”

Odwolujacy przywolat stanowisko zawarte w komentarzu do ustawy Kodeks cywilny (tu przypis: Ciszewski Jerzy,



Nazaruk Piotr, Kodeks cywilny. Komentarz. WKP 2019): ,Regulacja z art. 395 § 1 jest przepisem iuris cogentis. Zakazuje
on zastrzegania bezterminowego prawa odstagpienia od umowy, gdyz takie prawo zupetnie unicestwiatoby stabilnos¢
sytuacji prawnej stron. Tym samym niewazne jest postanowienie, kiére daje jednej lub obu stronom nieograniczone
terminem uprawnienie do odstgpienia od umowy (art. 58). Przy spetnieniu przestanek wynikajacych z art. 58 § 3
niewazno$¢ takiego postanowienia moze skutkowac¢ niewaznoscig catej umowy. Majgc na wzgledzie cel komentowanej
instytucji, za niedopuszczalne, uznat Odwotujgcy, zastrzeganie terminéw zbyt diugich (np. do czasu $mierci strony).
Klauzula zastrzegajgca prawo odstgpienia od umowy podlega bowiem ocenie z punktu widzenia art. 3531158 § 1i 2 (co
do skutkdéw zastrzezenia terminu - por. art. 94 i 116) (zob. W. Popiotek [w:] Kodeks cywilny, t. 1, red. K. Pietrzykowski,
2018, kom. do art. 395, nb 5)." Na potwierdzenie tej tezy Odwolujgcy przywotat wyrok Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z
dnia 08 maja 2014 r. sygn. akt VIl Ga 213/13.
W ocenie Odwolujgcego, w zwigzku z faktem, ze wyzej wskazany zapis WU nie okresla zadnego zdarzenia ani terminu
w jakim zamawiajgcy bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy, zastrzezenie prawa odstgpienia jest w Swietle tresci
art. 395 Kc niewazne, a co za tym idzie oSwiadczenie zamawiajgcego o odstagpieniu od umowy bedzie bezskuteczne.
Zgodnie z §11 ust. 1 pkt 4c WU Zamawiajgcy wprowadzit nieprezencyjne okreslenie dotyczgce ,istotnosci naruszenia”,
ktére moze spowodowac¢ odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego. Brak w umowie jakichkolwiek wskazowek lub
wyjasnien na czym miataby polegac ,istotnos¢ naruszenia”. Jest to o tyle znaczgce w przedmiotowej sprawie, gdyz
Zamawiajgcy wskazat, ze jesli do niego dojdzie moze on bez wezwania wykonawcy, odstgpi¢ od umowy. Wobec czego
aby wykonawca miat mozliwoS¢ poprawnego okreslenia ryzyka, a tym samym ceny zapis winien zostaé przez
Zamawiajgcego doprecyzowany.
Ponadto Odwolujgcy wskazal, ze w celu zachowania zasad stabilnoSci prawnej stron, Zamawiajgcy winien przed
dokonaniem odstgpienia od umowy, pozwoli¢ wykonawcy na poprawe jakosci Swiadczonych ustug oraz zaprzestanie
naruszania przepisow umowy.
Jednoczesnie w tytule §11 Zamawiajgcy wskazal, ze przepis tego paragrafu dotyczy zaréwno odstgpienia oraz
wypowiedzenie, jednakze z treSci umowy nie wynika prawo do wypowiedzenia, co moze wprowadza¢ w bigd
wykonawcow.
V.OPZ
Odwolujacy wskazat réwniez, iz Zamawiajgcy w sposéb nieproporcjonalny, nieadekwatny do przedmiotu zamoéwienia
wskazat w Opisie Przedmiotu Zaméwienia w Dziale Il ust. | pkt 6 wymoég poruszania sie po parkach oraz skwerach
ciggnikami wylgcznie wyposazonymi w specjalistyczne bezbieznikowe - balonowe opony.
Wymébg poruszania sie ww. pojazdami o takich oponach powoduje, iz wykonawcy dodatkowo muszg doliczy¢é koszty
dowozenia tych pojazddéw do miejsca wykonywania przedmiotu zamowienia, z uwagi na fakt, iz pojazdy z oponami
balonowymi nie mogg porusza¢ sie po drogach publicznych. W zwigzku z powyzszym wykonawcy zobowigzani sg
dodatkowo doliczy¢ do ceny oferty koszty zwigzane z przywozeniem oraz odwozeniem tych pojazdéw do parkéw oraz
skwerdw. Powoduje to niczym nie uzasadnione podwyzszenie kosztow realizacji przedmiotu zamowienia.
W dniu 3 grudnia 2020 r. Zamawiajacy przekazat odpowiedz na odwotanie, w ktérej wskazat, iz po zapoznaniu sie z
treScig odwolania oraz podniesionymi przez odwotujgcego zarzutami zamawiajgcy uznaje ww. zarzuty w czesci
wynikajgcej z uzasadnienie odpowiedzi na odwotanie. W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania
jako bezzasadnego.
Zamawiajgcy wskazat, iz Odwolujgcy w odwotaniu podniést siedem rozbudowanych zarzutéw, do ktorych
zamawiajacy, postugujac sie numeracja zarzutéw ponizej sie odniost.
Zarzut nr 1
polegajgcy na naruszeniu art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w
sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty i
oszacowanie jej kosztow oraz w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze w sposéb naruszajgcy zasade
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, w zakresie w jakim Zamawiajgcy okreslit ilosci i rodzaj
wymaganych sprzetéw do koszenia oraz pojazddéw przewidzianych do poruszania sie po parkach i skwerach. Ponadto
poprzez dokonanie w punkcie Dziatu Il ust. 1 pkt 1b OPZ umozliwienia Zamawiajgcemu zlecenia wykonawcom terminu
pierwszego pokosu bez wskazania terminu, w kidérym najpdzniej moze on zosta¢ wykonany, co powoduje brak
mozliwosci poprawnej kalkulacji ceny ze wzgledu na nieprecyzyjny i niejednoznaczny opis przedmiot zamowienia.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:
a)Wykreslenia wymogu Zamawiajgcego okreslonego w Dziale Il ust. | pkt 6 OPZ aby ciggniki w parkach i skwerach
posiadaty bezbieznikowe - balonowe opony.
b)Wykreslenia wymogu dotyczacego dmuchaw akumulatorowych w punkcie 5.1.2.2.7 SIWZ,
c)Okres$lenia w sposéb jednoznaczny i adekwatny do przedmiotu zamowienia parametrow technicznych kosiarek
mechanicznych spalinowych z koszem na trawe w punkcie 5.1.2.2.3 SIWZ oraz dookreslenie parametrow
technicznych pojazdu o ktbrym mowa w punkcie 5.1.2.2.1 SIWZ oraz zwiekszenie dopuszczalnej masy catkowitej
pojazdu do 2500 kg.
d)Okreslenia przez Zamawiajgcego w Dziale Il ust. | pkt 1 ppkt b, iz termin wykonania pierwszego pokosu przez
wykonawce zostanie zlecony przez Zamawiajgcego nie pdzniej niz w terminie do dnia-31 maja 2021 r.
e)Wprowadzenia w §5 WU obowigzku kazdorazowego uczestnictwa wykonawcy w trakcie dokonywanych kontroli
prac przez Zamawiajgcego, a w przypadku jego nieobecnosci zobowigzanie Zamawiajgcego do sporzgdzenia
pisemnego protokotu wraz z dokumentacjg fotograficzng. Ponadto wprowadzenie w §5 WU procedury odbiorowe;.
Ad a)
Zamawiajgcy zadeklarowat, ze uwzglednia odwotanie w tym zakresie i wykre$la wymog okreslony w Dziale Il ust. | pkt 6
OPZ aby ciggniki w parkach i skwerach posiadaty bezbieznikowe - balonowe opony.
Ad b)
Zamawiajgcy zadeklarowat, Ze zmienia warunki udziatu w postepowaniu wobec powyzszego, zarzut odwotujgcego staje
sie bezprzedmiotowy. Wymédg dotyczacy dysponowania dmuchawami akumulatorowymi okreslony w punkcie 5.1.2.2.7
SIWZ zostanie wykreslony.
Ad c)
Zamawiajgcy w tym zakresie uwzglednit odwotanie.
Zamawiajacy zmienit warunki udziatu w postepowaniu okreslone w punkcie 5.1.2.2.3. SIWZ tzn. zastepuje zapis:
»9.1.2.2.3. kosiarkg mechaniczng spalinowg z koszem na trawe - co najmniej 7 szt." zapisem:
»9.1.2.2.2. kosiarka z koszem na trawe o szerokosci roboczej koszenia od 100 cm do 180 cm - 4 szt.”
Ponadto Zamawiajacy wykre$la wymaganie zawarte w punkcie 5.1.2.2.1 SIWZ



W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy zadeklarowat, ze wykresli rowniez zapisw Dziale Il ust. | pkt 5 OPZ, tj.
,Dopuszczalna masa pojazddw poruszajgcych sie po Parku Swietego Franciszka z Asyzu:
+po alejkach - masa nie przekraczajgca 500 kg (masa catkowita nie przekraczajgca 1.300 kg),
+po trawnikach - masa nie przekraczajgca 700 kg.”
Ad d)
Zamawiajacy uwzglednit odwotanie i wprowadza w Dziale Il ust. | pkt 1 ppkt b OPZ zdanie ,....Przy czym termin wykonania
pierwszego pokosu przez wykonawce zostanie zlecony przez Zamawiajgcego nie pdzniej niz w terminie do dnia 31 maja
2021 r.”
Ade)
Zamawiajgcy przychylit sie czeSciowo do twierdzen odwotujgcego i zgodnie z zgdaniem odwoltujgcego wprowadzi
dodatkowy wymdg w postaci dokumentacji fotograficznej, obrazujgcej stwierdzone nieprawidlowosci lub nienalezyte
wykonanie przez wykonawce prac. Zamawiajgcy stwierdzit, iz w pozostatym zakresie zarzut odwotujgcego nie zastuguje
na uwzglednienie. Zamawiajacy w kazdym czasie i w kazdych warunkach ma prawo skontrolowa¢ wykonawce i
stwierdzi¢ nienalezyte wykonanie umowy gdyz przedmiot zaméwienia bedzie wykonywany na terenach publicznych,
ktére sg ,terenami otwartymi". Ograniczenie stwierdzenia nienalezytego wykonania umowy do sytuacji, kiedy obecny jest
wykonawca stanowitoby niezrozumiate i radykalne ograniczenie jego praw, w szczegolnosci do tego aby wykonawca w
sposob nalezyty wykonat umowe. To postanowienie nie ogranicza w zadnym wypadku praw wykonawcy, ktory moze w
kazdym momencie zakwestionowa¢ zasadno$¢ ustalen zamawiajgcego w zakresie nienalezytego wykonania
zobowigzania, np. jesli jego udokumentowanie bedzie budzito watpliwosci.
Zamawiajgcy podnidst, iz zarzut nie jest réwniez zasadny w kwestii okreslenia procedury odbiorowe;j. Z § 6 ust. 2 wynika,
ze podstawowymi dokumentami okre$lajgcymi zakres wykonanych prac jest kosztorys powykonawczy zawierajgcy
obmiar i dziennik wykonanych prac, czyli dokumenty, ktére sporzadza i dolgcza do faktury wykonawca. Juz sam ten fakt,
gdzie to wykonawca samodzielnie okresSla zakres miesiecznych wykonanych prac a zamawiajgcy jedynie zatwierdza
powoduje, ze to wykonawca a nie zamawiajgcy pozostaje w uprzywilejowanej pozyciji. Jasnym jest, przy tym ze ze
wzgledu na art. 462 § 1 Kc zamawiajgcy nie ma prawa nie zatwierdzi¢ ww. dokumentéw, kiedy umowa zostata wykonana
nalezycie. W zwigzku z tym, ze kontrole okreSlone w § 5 ust. 1 WU majg charakter ,wyrywkowy”, wiekszo$¢ prac
zatwierdzanych i rozliczanych jest przez zamawiajgcego na podstawie przedstawianych przez wykonawce ww.
dokumentow.
Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy zadeklarowat, ze § 5 ust. 1 WU, przyjmie nastepujgce brzmienie: ,Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo kontroli na kazdym etapie prac terminowosci, jakosci, prawidtowosci i efektow wykonywania prac
stanowigcych przedmiot niniejszej umowy, przeprowadzanej samodzielnie lub przy udziale przedstawiciela Wykonawcy.
W przypadku kontroli przeprowadzonej bez udziatu Wykonawcy przez upowaznionego pracownika Tyskiego Zaktadu
Ustug Komunalnych w Tychach, stwierdzenie niewykonania lub nienalezytego wykonania przez Wykonawce prac,
zostanie udokumentowane pisemnie wraz z dokumentacjg fotograficzng obrazujacg stwierdzone nieprawidtowosci lub
nienalezyte wykonanie przez wykonawce prac.”
Zarzut nr 2
polegajgcy na naruszeniu art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1a Pzp - poprzez ustalenia warunku udziatu w
postepowaniu w sposéb niejednoznaczny, nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz uniemozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia w punkcie:
a)5.1.2.2.1 SIWZ - poprzez brak jednoznacznego, precyzyjnego wskazania jakiego rodzaju pojazdu zagda
Zamawiajgcy, w zwigzku z powyzszym wykonawcy majg mozliwos¢ wykazania pojazdow, ktére sag
nieodpowiednie do przedmiotu zamodwienia.
b)5.1.2.2.3 SIWZ - poprzez ustalenie warunku dotyczgcego posiadania kosiarek spalinowych bez wskazania ich
parametrow technicznych podczas gdy w obecnym brzmieniu wymoég ten dopuszcza kosiarki ,reczne,
ogrodowe”, ktére nie mogg stuzyé do realizacji przedmiotu zamoéwienia ze wzgledu na brak odpowiednich
warunkéw technicznych.
¢)5.1.2.2.7 SIWZ - poprzez ustalenie warunku dotyczgcego posiadania dmuchaw akumulatorowych, ktére sg
nieodpowiednie (w szczegodlnosci poprzez ich matg wydajnos¢) do wykonania przedmiotu zaméwienia, podczas
gdy w innych punktach Zamawiajgcy zgdat 39 sztuk sprzetu z silnikiem spalinowym.
Ada)-c)
Zamawiajgcy wskazat, iz jego stanowisko w zwigzku z zarzutem nr 2 jest wyrazone w tre$ci odpowiedzi na zarzut nr 1 w
pkt. a) - ¢).
Ponadto Zamawiajgcy zadeklarowat, ze zmieni warunek okreslony w punkcie 5.1.2.2. SIWZ, wykre$lajgc punkty:
»9.1.2.2.1, pojazdem o masie nie przekraczajgcej 500 kg i masie catkowitej do 1300 kg -co najmniej 2 szt.,
5.1.2;2.3. kosiarkg mechaniczng spalinowg z koszem na trawe - co najmniej 7 szt.,
5.1.2.2.4 kosg spalinowa/ wykaszarka spalinowg - co najmniej 22 szt.,
5.1.2.2.6.nozycami mechanicznymi do ciecia zywoptotdéw - co najmniej 4 szt.,
5.1.2.2.7.dmuchawag akumulatorowg - co najmniej 2 szt.”
W zwigzku z powyzszym warunek okreslony w punkcie 5.1.2.2. SIWZ po zmianie bedzie brzmie¢:
,9.1.2.2. Dysponowat co najmniej:
5.1.2.2.1 kosiarkg z koszem na trawe o szerokosci roboczej koszenia od 100 cm do 180 cm -4 szt.,
5.1.2.2.2 kosiarkg mechaniczng samojezdng typu miniciagnik z koszem na trawe
Oszeroko$ci roboczej koszenia od 85 cm do 137 cm - co najmniej 4 szt.,
5.1.2.2.3 samochodem transportowym - dostawczym o masie catkowitej do 3,5 t - co najmniej 4 szt.”
Zarzutnr3i4
a)polegajacy na naruszeniu art. 91 ust. 2 Pzp - poprzez ustalenie kryterium oceny ofert wskazane w punkcie 13.3.2
SIWZ jako Kryterium nr 2 oraz w punkcie 13.3.3 SIWZ jako Kryterium nr 3 w sposéb nie przektadajacy sie ne
jakos¢ wykonania zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu, gdyz zarédwno czas pierwszego koszenia
trawnikdw w parkach i skwerach jak réwniez wysoko$¢ kary umownej nie majg realnego wplywu na jakosé
wykonania zamoéwienia.
b)polegajgcy na naruszeniu art. 91 ust. 2 Pzp - poprzez ustalenie kryteriow jakosciowych nie przektadajacych sie na
jakos¢ zamowienia, jednoczes$nie powodujgc, iz oferty znacznie drozsze, a nawet przewyzszajgce budzet
Zamawiajgcego zostang najwyzej ocenione, w zwigzku z powyzszym postepowanie moze zosta¢ uniewaznione
z powodu ztozenia zbyt wysokich ofert przez Wykonawcow.



Odwolujacy wskazuije, iz ustanowione przez Zamawiajgcego kryterium pn.: ,Czas jednokrotnego pierwszego koszenia
trawnikbw w parkach i skwerach” nie ma zadnego wplywu na jako$¢ ani rzetelnos¢ Wykonawcy zainteresowanego
przedmiotowym postepowaniem, a w konsekwencji nie jest niczym uzasadnione.
Dalej odwotujacy w uzasadnieniu wskazuije, iz tak okreslone kryterium w zaden sposéb nie przektada sie na mozliwos¢
wyboru wykonawcy, ktéry zapewni rekojmie nalezytej realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Skoro bowiem sam
Zamawiajgcy przewiduje, iz kazde kolejne koszenie bedzie trwato odpowiednio - 20 lub 25 dni roboczych w zaleznosci od
lokalizaciji - to jednoznacznie wynika, iz Wykonawca, ktéry zaproponuje, np. 35 dni roboczych w niniejszym kryterium, nie
jest w stanie zagwarantowa¢ odpowiedniej realizacji zamdwienia. Ponadto na ewentualng jako$¢ Swiadczonej ustugi
przez wykonawce ma termin, w ktorym zostanie zlecone pierwsze koszenie. Jesli Zamawiajgcy pragnie aby parki i
skwery zostaty skoszone i uporzgdkowane jak najszybciej po okresie zimowym, to winien on zleci¢ wykonanie tego
koszenia w terminie wczesniejszym. Na termin pierwszego koszenia zgodnie z obowigzujgcg trescig SIWZ wykonawca
nie ma wptywu. Wobec czego deklarowany termin wykonania pierwszego koszenia jest pozbawiony jakiegokolwiek
wpltywu na jakos¢ przedmiotu zamowienia.
Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu o:
Usunieciu obu kryterium nr 2 i 3. Z ostroznosci procesowej w przypadku nie uznania za zasadne usuniecie ww. kryteriow,
gdyby Izba uznata, iz majg one wptyw na jakos¢ przedmiot zamowienia, zmiang wagi ww. kryteriéw na 10% kazde z nich.
Ponadto w przypadku pozostawienia przez Izbe Kryterium nr 3 wprowadzenia w punkcie 13.3.3.1 doprecyzowania, iz
kara umowna bedzie obowigzywata za kazdy dzien przekroczenia czasu jednorazowego pierwszego koszenia.
Zamawiajacy uznat ww. zarzuty za bezzasadne.
Wykonanie pierwszego pokosu w parkach i skwerach stanowigcy kryterium nr 2 w postepowaniu jest bardzo wazny. Z
do$wiadczenia zamawiajgcego wynika, ze jego jako$¢ wykonania ma istotny wplyw na biezgce utrzymanie trawnika.
Pierwszy pokos wymaga duzego doswiadczenia pracownikbw i sprawnego sprzetu. Wiasciwe wykonanie wplywa na
dalszy wzrost i krzewienie sie trawy. Natomiast czas trwania pokosu na parkach i skwerach ma istotny wplyw na
zminimalizowanie ucigzliwosci hatasu i zanieczyszczen na ktore skarzg sie mieszkancy. Dodatkowo czas wykonania
wpltywa na szybki dostep mieszkancow na swobodne korzystanie z pelnych zasobdw tych terenéw.
Dlatego tez, w ocenie Zamawiajgcego, warto$¢ kryterium nr 2 w postaci 30% jest jak najbardziej uzasadniona.
Przy kolejnym zabiegu koszenia bedg wyznaczone strefy, ktére nie bedg koszone do 20% na danym parku. Dlatego
obszar kolejnych pokosow bedzie zmniejszony a czasu wykonania pokosu na tych terenach nie mozna poréwnac z
pierwszym koszeniem po okresie zimowym.
W trakcie trwania postepowania wprowadzono zmiane dotyczgcag koszonej powierzchni parkow i skwerdw, ktéra zostata
zmniejszona.
Majgc na uwadze powyzsze kryterium nr 2 ulegnie zmianie.
Zamawiajgcy dokona zmiany czasu jednokrotnego pierwszego koszenia trawnikdéw w parkach i skwerach, gdzie mozliwe
bedzie do zaoferowania ilo§¢ dni roboczych w przedziale od 16 do 25 dni roboczych.
Zamawiajgcy wskazat, iz w odniesieniu do doprecyzowania punktu 13.3.3.1 SIWZ zamawiajgcy uznaje ww. zarzut
odwotujgcego za zasadny i dokona zmiany punktu poprzez wprowadzenie zwrotu ,pierwszego".
W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy dokona zmiany punktu 13.3.3.1 SIWZ w brzmieniu,Przez ,Wysokos¢ kary
umownej’ rozumie sie kwote wyrazong w formie kary, umownej za nienalezyte wykonanie przedmiotu umowy, ktére
rozpatrywane bedzie na podstawie wysokosci kary umownej za kazdy dzien przekroczenia czasu pierwszego koszenia
w wysokoéci zaoferowanej przez Wykonawce w formularzu ofertowym (zatacznik nr 5 do SIWZ)”.
W ramach tych zarzutéw zamawiajgcy zmienia sposob obliczania punktacji w kryterium nr 2czas koszenia okre$lony w
pkt 13.3.2. SIWZ
,13.3.2. Kryterium nr 2: sposéb obliczania punktacji w kryterium czas koszenia - punktacja obliczana bedzie wedtug
nastepujgcego wzoru:
najkrotszy czas koszenia
llo§¢ punktéw =x waga kryterium
czas koszenia z badanej oferty
13.3.2.1Przez ,czas jednokrotnego pierwszego koszenia trawnikow w parkach i skwerach” - rozumie sie czas (dni
robocze) liczone od dnia przystapienia do prac lub wedtug wskazan Zamawiajgcego do momentu, gdy
Wykonawca poinformuje Zamawiajgcego zakonczeniu prac.
13.3.2.2llo8¢ dni roboczych, w trakcie kidrych zostanie zrealizowane jednokrotne pierwsze koszenie trawnikow nalezy
podac liczbowo (np. 20 dni roboczych, 25 dni roboczych itp.). Mozliwe jest zaoferowanie ilosci dni roboczych w
przedziale od 16 do 25 dni roboczych.
13.3.2.30ferty z czasem jednokrotnego pierwszego koszenia trawnikow w parkach i skwerach dluzszym niz 25 dni
roboczych oraz oferty z podaniem przedziatu czasowego (np. 19-21 dni roboczych) bedg podlegaty odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 PZP.
13.3.2.4Wskazanie czasu koszenia nastapi w pkt nr 1.1. formularza oferty (zatgcznik nr 5 do SIWZ).
13.3.2.5W przypadku braku wskazania przez Wykonawce w tresci oferty czasu koszenia, Zamawiajacy przyjmie, ze
Wykonawca zaoferowat maksymalny czas jednokrotnego pierwszego koszenia trawnikow w parkach i
skwerach, {j. 25 dni roboczych i przyzna 0,00 pkt. w ramach przedmiotowego kryterium.
13.3.2.6W kryterium nr 2 mozna uzyska¢ max. 30,00 pkt.”
W ramach tych zarzutéw zamawiajgcy doprecyzowuje rowniez opis kryterium oraz zmienia sposéb punktacji kryterium
nr 3 ,wysokos¢ kary umownej”’ okreslony w pkt 13.3.1. SIWZ
»13.3.3.1. Przez ,Wysoko$¢ kary umownej’ rozumie sie kwote wyrazong w formie kary umownej za nienalezyte
wykonanie przedmiotu umowy, ktdre rozpatrywane bedzie na podstawie wysokosci kary umownej za kazdy dzieh
przekroczenia czasu jednokrotnego pierwszego koszenia w wysokosci zaoferowanej przez Wykonawce w formularzu
ofertowym (zatgcznik nr 5 do SIWZ).”
,13.3.3.3. Zamawiajgcy dopuszcza wskazanie jedynie nastgpujgcych wysokosci kary umownej (% catosci
wynagrodzenia umownego brutto): 0,8%, 0,7%, 0,6%, 0,5%, 0,3%.
13.3.3.4.W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje wartos¢ kary umownej (% cato$ci wynagrodzenia umownego brutto) w
wysokosci:
13.3.3.4.1.0,8 % - otrzyma 10,00 pkt,
13.3.3.4.2.0,7 % - otrzyma 7,50 pkt,
13.3.3.4.3.0,6 % - otrzyma 5,00 pkt,
13.3.3.4.4.0,5 % - otrzyma 2,50 pkt,



13.3.3.4.5.0,3 % - otrzyma 0,00 pkt,

13.3.3.5.0ferty z wartoscig kary umownej (% catoSci wynagrodzenia umownego brutto) w wysokosci ponizej 0,3 % oraz
z wartoscig kary umownej (% catosci wynagrodzenia umownego brutto) w wysoko$ci powyzej 0,8 %, a takze z podaniem
w sposodb sprzeczny niz wskazano powyzej beda podlegaty odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP.

13.3.3.6.W przypadku braku wskazania przez Wykonawce w treSci oferty wartoSci kary umownej (% cato$ci
wynagrodzenia umownego brutto), Zamawiajgcy przyjmie, ze Wykonawca zaoferowat minimalng warto$¢ kary umownej
(% catosci wynagrodzenia umownego brutto), tj. 0,3 % i przyzna 0,00 pkt w ramach przedmiotowego kryterium.”

Z uwagi na powyzsze zmianie ulegng rowniez postanowienia § 10 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy (zat. 3 do SIWZ), .

»Za kazdy przypadek przekroczenia czasu jednokrotnego pierwszego koszenia zadeklarowanego przez Wykonawce w
formularzu oferty, stanowigcym zatacznik nr 5 do SIWZ w wysokosci

%.”

Analogiczna zmiana nastgpi rowniez w formularzu ofertowym tj. zatgczniku nr 5 do SIWZ oraz w tresci SIWZ - w punkcie
13.3.3.2-13.3.34 SIWZ

Zarzut nr 5

polegajgcy na naruszeniu 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 Pzp - poprzez sporzgdzenie WU, w sposéb naruszajgcy zasady wspoizycia
spotecznego, niegwarantujgcy rownego traktowania wykonawcédw i uczciwej konkurencji, powodujgce nieuzasadnione
potrzebami Zamawiajgcego - uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego - i naruszenie zasady rownowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, godzgce w nature stosunku prawnego w jakim:
a)nie okreSlono maksymalnej wysokosci kar umownych w §10 WU, do ktorych zaptaty zobowigzany moze byé
wykonawca,
b)nie wprowadzono w §10 WU procedury reklamacyjnej, ktéra umozliwiataby wykonawcy zgtoszenie zastrzezen co
do zasadno$ci natozenia kar umownych oraz ich wysokos$ci, a takze usunigcie naruszen przed ich natozeniem,
c)ustalono w §3 WU w sposéb razgco wysoko mozliwo$é ograniczenia przedmiotu zaméwienia,
d)natozono w §4 ust. 2 WU wylgcznie na wykonawce nieproporcjonalne i blizej nie okreslone ryzyko ponoszenia
wszelkiej odpowiedzialnosci za szkody powstate z prowadzeniem ,prac”,
e)uprawniono w §5 ust. 1 WU w sposdb uprzywilejowany Zamawiajgcego w zakresie mozliwosci dokonywania
kontroli bez udziatu Wykonawcy, wytgcznie na podstawie pisemnego oSwiadczenia Zamawiajgcego oraz nie
wprowadzono w WU procedury odbiorowe;j,
frozbieznosci pomiedzy kryterium oceny ofert w zakresie wysokosci kary umownej a wysoko$cig kary umownej
wskazanej w §10 ust. 1 pkt 4 WU,
g)nieprecyzyjne okreslenie tytutu §11 WU, ktory stanowi iz dotyczy on prawa odstgpienia oraz wypowiedzenia,
natomiast z treSci ww. paragrafu wynika jedynie prawo odstgpienia,
h)niejednoznacznie i nieprecyzyjnie wskazano przestanke do odstgpienia w §11 ust. 1 pkt 4 c WU.
Ad. a)
Zamawiajgcy zarzut uznat za bezzasadny. Ani przepisy prawa zamoéwien publicznych ani przepisy kodeksu cywilnego
nie okreslajg obowigzku wprowadzenia maksymalnej wysokosci kar umownych ani tez nie formutujg definicji kary razgco
wygorowanej. Brak zastrzezenia gornego limitu wszystkich kar umownych jest zgodny z zasadg swobody umow i
uprawnieniem Zamawiajgcego dziatajgcego w interesie publicznym do zwigkszenia odpowiedzialnosci wykonawcéw za
nalezyte wykonanie zamdwienia. ZauwazyC nalezy, ze przywotane wyroki nie majg zastosowania do niniejszej sprawy
bowiem dotyczg sytuacii, kiedy juz z samych warunkdéw umownych wynikato, ze kara umowna jest razgco wygérowana i
prowadzi do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego. W niniejszej sprawie takie okolicznosci jednak nie
zachodza. Nawet gdyby zliczy¢ wszystkie kary umowne zastrzezone postanowieniami warunkdéw umowy to nawet wtedy
kara nie bytaby razgco wygoérowana. Na przyklad podstawowa kwota kar umownych na zwioke lub za przypadek
nienalezytego wykonania umowy w wysokosci 500 zt przy przyktadowej wartosSci szacunkowej 1 miliona ztotych wynosi
zaledwie 0,05% warto$ci wynagrodzenia brutto.
Tym nie mniej zamawiajgcy dokonat zmiany kryteribw oceny ofert, w skutek czego wysokos¢ kar umownych ulegta
zwiekszeniu, co powoduje, ze wprowadzenie limitu kar umownych stalo sie zasadne. Stad tez zamawiajacy wprowadzi
w § 10 po ustepie 6 ustep 7 w brzmieniu: ,Zamawiajgcy nie moze naliczy¢ kar umownych w wysokosci wigkszej niz 20%
warto$ci wynagrodzenia brutto.”
Ad. b)
Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania w tym zakresie. Z zadnego przepisu prawa nie wynika obowigzek wprowadzania
do umowy trybu reklamacyjnego, tym bardziej w zakresie kar umownych. Zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajgcy zastrzegt
kary umowne za zwioke lub inne przypadki nienalezytego wykonania umowy, zatem zawsze bedg to przypadku
zawinione przez Wykonawce. Wykonawca powotujgc sie na przepisy ogolne Kodeksu cywilnego moze kary
kwestionowac.
Ad. c)
Odwolujgcy w uzasadnieniu rowniez zarzuca Zamawiajgcemu, iz nie wskazat w jakim terminie i w jaki sposéb
poinformuje wykonawce o ograniczeniu przedmiotu zamoéwienia. Brak jest w umowie jakichkolwiek informaciji w tym
zakresie. Wykonawca moze wykonywaé prace w braku Swiadomosci, iz Zamawiajgcy ograniczyt dany przedmiot
zamowienia.
Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie.
Skorzystanie z zapisu § 3 ust. 1 WU nastapi poprzez wpisanie przez Zamawiajgcego do harmonogramu prac lub przez
zlozenie przez Zamawiajgcego o$wiadczenia Wykonawcy w formie pisemnej z co najmniej 5 dniowym wyprzedzeniem.
Zakres prac zostanie zawarty w harmonogramie prac lub w o$wiadczeniu, ktére Zamawiajgcy przesle Wykonawcy na
adres e-mail:
Zamawiajgcy przychylit sie czeSciowo do zarzutu Odwolujgcego, iz w tym przypadku mozliwo$¢ zmniejszenia lub
zwigkszenia zakresu zamowienia do 30 % wartosci kazdej pozycji wskazanej w kosztorysie ofertowym Wykonawcy jest
zbyt duza.
W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy dokona zmiany wzoru umowy poprzez zmiane § 3 ust. 1 WU i nadaje mu
brzmienie: ,W trakcie realizacji umowy Zamawiajgcy w uzasadnionych przypadkach (np. prowadzone inwestycje,
przekazane w administrowanie nowych terenéw, powolny wzrost traw, zmniejszenie obszaréw utrzymywanych terenéw
z powodu przekazania ich innej jednostce, itp.), zastrzega sobie w przypadku zaistnienia takich potrzeb mozliwosé
zmniejszania lub zwiekszania zakresu zamowienia do 20% wartoSci kazdej pozyciji wskazanej w zatgczniku nr 1 do




umowy (kosztorys ofertowy Wykonawcy) pod warunkiem, ze zwigkszenie zakresu przedmiotu zamodwienia nie
spowoduje, iz faczna warto$¢ umowy ulegnie zwigkszeniu. Zmniejszenie zakresu spowoduje odpowiednie zmniejszenie
wynagrodzenia”.

Ad. d)

Zamawiajgcy uznat odwotanie w tej czesci. Podstawg zarzutu jest postanowienie umowne- Strony uzgadniajg, iz
Wykonawca od dnia podpisania umowy odpowiada na zasadach ogoinychKodeksu ....... cywilnego za ............. wszelkie
....... szkody powstate ............... w .. terenie ...... w .. zwigzku z prowadzeniem prac. Zamawiajacy zatem dokona dodania

zwrotu ,przez Wykonawce”, a zatem zapis § 4 ust. 2 WU otrzyma ostateczne brzmienie:

»2. Strony uzgadniajg, iz Wykonawca od dnia podpisania umowy odpowiada na zasadach ogo6lnych Kodeksucywilnego za
wszelkie szkody powstate w terenie w zwigzku z prowadzeniem prac przez Wykonawce.”

Ad. e)

W odpowiedzi na zarzut odpowiedz zostata udzielona w odpowiedzi na zarzut nr 1 pkt e)

Ad. f)

W odpowiedzi na zarzut odpowiedz zostata udzielona w odpowiedzi na zarzut nr 3 i 4 Ad. g)

Zamawiajacy uznaje zarzut odwotujgcego i dokona wykreslenia zapisu ,wypowiedzenie" w tytule § 11.

Ad. h)

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzut odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Jasnym jest, ze nie sposob okreslic
wszystkich okoliczno$ci istotnego nienalezytego wykonania, ktére bedg uprawniaty do odstgpienia od umowy. Tym nie
mniej ze wzgledu na cel zawartej umowy, zachowanie zasad bezpieczenstwa i ochrony mienia wyktadnia osSwiadczenia
woli w tym zakresie nie bedzie nastreczata trudnosci.

Zarzut nr 6

polegajgcy na naruszeniu 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 Pzp - poprzez brak ustalenia terminu w jakim przystuguje
Zamawiajgcemu prawo do odstgpienia od umowy.

Problematyka obowigzku okreslania terminu przy umownym prawie odstgpienia od umowy na podstawie art. 359 K.c.
byta przedmiotem wyktadni Sgdu Najwyzszego. Jak stwierdzit Sgd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 21 maja 2020 r. (V
CSK 592/19, LEX nr 3028840)surowe wymagania przewidziane w art. 395 § 1 k.c. uzasadnione sg dgzeniem do
wyznaczenia przynajmniej czasowych granic powaznego ograniczenia pewno$ci stosunku umownego, jakim jest
umozliwienie kontrahentowi catkowicie dowolnego decydowania o jego istnieniu i wtasnie czynnik nieograniczonej
swobody decyzji jest wyznacznikiem charakteru zastrzezenia umownego z art. 395 § 1 k.c. Jezeli natomiast strony
wprowadzg do umowy skonkretyzowane przyczyny, w ktérych moze doj$¢ do odstgpienia i od ich wystgpienia uzaleznig
skuteczno$¢ oSwiadczenia, to tego rodzaju uprawnienie staje sie czynnoscig o okreslonym uzasadnieniu (kauzalng),
kontrolowalng, ktéra moze zbliza¢ sie w charakterze do wypowiedzenia umowy i peti raczej funkcje dyscyplinujgce
kontrahenta, niz ostabiajgce wiez umowng. Jak dale] stwierdzit Sad Najwyzszynalezy wskaza¢ jaki jest cel tak
rygorystycznego podejscia do tego terminu. Otéz, art. 395 § 1 k.c. zakazuje zastrzegania bezterminowego prawa
odstgpienia od umowy, gdyz takie prawo zupetnie unicestwiatoby stabilnos¢ sytuacji prawnej stron. Kluczowym jednak
jest wskazanie, ze nie jest wymagane zadne uzasadnienie odstgpienia. Uprawniony ma petng swobode dokonania
odstgpienia, chyba ze strony przewidziaty okreslony warunek zawieszajgcy (art. 89 k.c.), nadajgc przez to uprawnieniu
do odstgpienia charakter warunkowy (tak np. art. 492 k.c.). Stad, ustawodawca zadbat o to, aby przy konstrukciji
odstgpienia, zaleznej de facto od niczym nieuzasadnionego uznania uprawnionego, wprowadzic¢ rygorystyczny wymag
terminu. Jednakze - jak juz wyzej wskazano - diametralnie inaczej nalezy podejs¢ do sytuacji, gdy strony wprowadzg do
umowy skonkretyzowane przyczyny, w ktérych moze doj$¢ do odstgpienia i od ich wystgpienia uzaleznig skuteczno$¢
osSwiadczenia.

Zamawiajgcy uznat odwotanie w czesci dotyczacej okreslenia terminu w jakim przystuguje Zamawiajgcemu prawo do
odstgpienia od umowy.

Zamawiajacy dokona zmiany warunkdéw umowy przez dodanie w § 11 ust. 5 w brzmieniu:

» 9. Zamawiajgcy ma prawo do odstgpienia od umowy z przyczyn okreslonych w § 11 ust. 1 pkt 2-4 w terminie 6 miesiecy
od zakonczenia umowy.”

Zarzut nr 7

polegajgcy na naruszeniu art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 3a Pzp i art. 36 ust. 2 pkt 8a Pzp - poprzez ustalenie przez
Zamawiajgcego w punkcie 3.6 SIWZ w sposoéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i w sprzeczny z treScig art.
29 ust. 3a Pzp wymogu zatrudniania oséb na umowe o prace. Przedmiotowy zarzut dotyczy takze §4 ust. 3 WU, kidre w
konsekwencji wprowadzenia w SIWZ wymogu, o ktéry mowa w art. 29 ust. 3a Pzp naktada na Wykonawce obowigzek
przedstawienia wykazu oséb zatrudnionych na umowe o prace realizujacych catos¢ przedmiotu zamoéwienia.
Zamawiajgcy uznat ww. zarzut wytacznie w czesci wynikajgcej z ponizszego uzasadniania (doprecyzowanie czynnosci),
w pozostatlym zakresie zarzut uznaje za bezzasadny.

Zgodnie z opinig Urzedu Zamowien Publicznych dotyczaca art. 29 ust. 3a ustawy Pzp:,(...) ustawodawca regulujac
brzmienie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp miat na celu zobligowanie zamawiajgcych do dokonania oceny, czy przy realizaciji
konkretnego zamowienia publicznego na ustugi lub roboty budowlane wykonanie okreslonych czynnosci bedzie zawierato
cechy stosunku pracy. Jesli wystgpig te czynnosci, to po stronie zamawiajgcego bedzie spoczywat obowigzek okreslenia
w opisie przedmiotu zamowienia wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o
prace oséb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci.

Podstawag prawng do okreslenia, czy czynnosci wykonywane przez pracownikow wykonawcy/podwykonawcy polegajg na
wykonywaniu pracy, stanowi art. 22 § 1 Kodeksu pracy.

Przepis art. 22 § 1 Kodeksu pracy okresla konstytutywne cechy stosunku pracy:

a)wykonywanie pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy,

b)wykonywanie pracy pod kierownictwem pracodawcy,

C)W miejscu wyznaczonym przez pracodawce,

d)i w czasie przez niego wyznaczonym, a pracodawca - do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem.

Jesli realizacja czynnosci w ramach udzielanego zamoéwienia polega na wykonywaniu pracy w rozumieniu art. 22 § 1
Kodeksu pracy to zamawiajgcy musi okresli¢ w opisie przedmiotu zamdwienia wymog zatrudnienia, a wykonawca lub
podwykonawca majg obowigzek zatrudnia¢ osoby wykonujgce czynnosci objete tym wymogiem (...). Zamawiajacy
podkreslit, ze przed wszczeciem przedmiotowego postepowania Zamawiajacy dokonat analizy (oceny) czy przy realizacji
zamoOwienia publicznego polegajgcego na utrzymaniu zieleni niskiej w parkach i skwerach oraz na terenach
administrowanych przez TZUK w Tychach, wystgpig czynnosci, ktérych wykonanie bedzie zawierato cechy stosunku



pracy. W wyniku tej analizy stwierdzono, ze wszystkie czynnosci (za wyjgtkiem czynnosci wykonywanych przez
kierownikow nadzorujgcych pracownikow szeregowych) wykonywane w ramach przedmiotowego postepowania wpisujg
sie w opisane powyzej cechy stosunku pracy.
Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ (szczegdlowy opis przedmiotu zamowienia) zakres rzeczowy umowy obejmuje w
szczegolnosci.
-wiosenne grabienie lisci, w okresie od lutego do marca,
-koszenie trawnikéw, gdzie wykonawca zobowigzany jest do gotowosci rozpoczecia prac w terminie od dnia 1 kwietnia
do konca pazdziernika,
-utrzymanie i pielegnacja zywoptotow i krzewow,
-jesienne grabienie lisci, w okresie od listopada do grudnia.
Zdaniem Zamawiajgcego, bez watpienia sg to zatem prace okre$lonego rodzaju wykonywane na rzecz Wykonawcy
(pracodawcy), ktérych wykonywanie odbywa sie pod kierownictwem Wykonawcy (pracodawcy) oraz w miejscu
wyznaczonym przez Wykonawce (pracodawce). Ponadto pracownicy wykonujace ww. zakresy zamoéwienia zobowigzani
bedg do wykonania pracy w czasie wyznaczonym przez Wykonawce, wynikajgcym z treSci zawartej umowy, a
Wykonawca zobowigzany bedzie do zatrudniania tych pracownikow za wynagrodzeniem. Niemniej jednak faktem jest to,
ze w tresci SIWZ, Zamawiajacy zaniechat wyliczenia wszystkich czynnosci w zakresie realizacji zaméwienia, ktérych
wykonanie polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks
pracy.
Z uwagi na powyzsze Zamawiajacy zmieni tres¢ SIWZ w zakresie:

»>pkt. 3.6.1 SIWZ, ktéry przyjmie nastepujgce brzmienie:
»3.6.1. Zgodnie z art. 29 ust. 3a PZP, Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy (lub Podwykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt
9b PZP) zatrudnienia na podstawie umowy o prace oso6b wykonujgcych nizej wymienione czynnosci w ramach
przedmiotu zamowienia:
3.6.1.1.zasypywanie dotow ziemig;
3.6.1.2.koszenie trawnikow;
3.6.1.3.koszenie zarosli;
3.6.1.4.koszenie teren6w zaros$nietych, zaniedbanych, mocno zanieczyszczonych
3.6.1.5wygrabianie i wywoz lisci;
3.6.1.6utrzymanie i pielegnacja krzewodw starszych (pojedynczych i w grupach);
3.6.1.7usuniecie krzewow;
3.6.1.8utrzymanie i pielegnacja zywoptotéw,

»§ 4 ust. 3 wzoru umowy, ktére przyjmuje nastepujgce brzmienie:
»3. Zgodnie z art. 29 ust 3a ustawy PZP Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy (lub Podwykonawcy w rozumieniu art. 2
pkt 9b PZP) zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych nizej wymienione czynno$ci w ramach
przedmiotu zamowienia:
3.1. zasypywanie dotdéw ziemig;
3.2.koszenie trawnikow;
3.3.koszenie zarosli;
3.4 koszenie terendw zaro$nietych, zaniedbanych, mocno zanieczyszczonych
3.5.wygrabianie i wywéz lisci;
3.6.utrzymanie i pielegnacja krzewow starszych (pojedynczych i w grupach);
3.7.usuniecie krzewow;
3.8.utrzymanie i pielegnacja zywoptotdw; (zatgcznik nr 1a do umowy), z tym ze osoba wykonujgca w ramach przedmiotu
umowy czynno$ci kierownicze nie musi by¢ zatrudniona przez Wykonawce lub Podwykonawce na podstawie umowy o
prace.”
W pozostatym zakresie odwotanie, w ocenie Zamawiajgcego, w zakresie przedmiotowego zarzutu, nie zastuguje na
uwzglednienie.
Umowa bedzie obowigzywac od dnia podpisania, jednak nie wczesniej niz od 1 lutego 2021 r. do 31 grudnia 2021 roku, a
charakter umowy wymaga ciggto$ci prac, niemniej jednak prace wynikajgce z OPZ nie bedg wykonywane jednoczesnie.
Ponadto Zamawiajgcy podkreslit, Ze nie wymaga od wykonawcy zatrudnienia pracownikéw wyfgcznie do realizacji jednej
czynnosci w ramach przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy, postanowieniami SIWZ nie narzuca réwniez ilosci
pracownikéw, wymiardw etatéw, obowigzujgcych systemow zmianowych ani dlugosci umowy o prace. Niezasadnym jest
zatem utozsamianie wymaganej iloéci sprzetu z iloscig pracownikdéw niezbednych do realizacji zamowienia.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogloszenia o zamowieniu oraz postanowienia SIWZ, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotlanie, a
takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, I1zba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$ci poniesienia przez odwolujgcego szkody w
wyniku kwestionowanych czynno$ci zamawiajgcego.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu wykonawce zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego, uznajac, iz zostaty spetnione przestanki z art. 185 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, w trybie przetargu nieograniczonego, o udzielenie zaméwienia pn. ,Utrzymanie

zieleni niskiej w parkach i skwerach oraz na terenach administrowanych przez TZUK w Tychach”. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w dniu 9 listopada 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr2020/S

218-535610.

W zwigzku z dokonang na posiedzeniu w dniu 3 grudnia 2020 r. modyfikacjg stanowisk procesowych tj. uwzglednieniu

czesci zarzutow przez Zamawiajgcego i wycofaniu czesci zarzutow przez Odwolujgcych, Izba umorzyta postepowanie
w zakresie zarzutow oznaczonych numerami: 1, 2 w zakresie dotyczacym pkt 5.1.2.2.1 SIWZ oraz 5.1.2.2.7 SIWZ, 3 w



aspekcie sformutowania uzytego w pkt 13.3.3.1 i nadania mu brzmienia ,za kazdy dzien przekroczenia czasu
jednokrotnego pierwszego koszenia, 5, 6 i 7. Powyzsze znalazto odzwierciedlenie w tre$ci sentencii wyroku (pkt 1). Z
uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego w catosci, sprawa - z
wyiatkiem powyzszych zarzutow - zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktdrej Odwotujgcy i
Zamawiajacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.
Izba ustalita nastepujace istotne dla sprawy okolicznosci:
Zamawiajgcy w pkt5.1.2.2.3. SIWZ wymagat w zakresie wykazania zdolno$ci technicznej aby wykonawca dysponowat
co najmniej ,kosiarkg mechaniczng spalinowg z koszem na trawe — co najmniej 7 szt.”.
W pkt 13 SIWZOpis kryteriow, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem wag tych
kryteridw i sposobu oceny ofert, Zamawiajgcy ustalit, iz kryteriamiwyboru oferty najkorzystniejszej sg: Kryterium nr 1:
Cena - waga kryterium 60 %; Kryterium nr 2: Czas jednokrotnego pierwszego koszenia trawnikéw w parkach i skwerach
- waga kryterium 30 %; Kryterium nr 3: Wysoko$¢ kary umownej (KU) za nienalezyte wykonanie przedmiotu umowy -
waga kryterium 10 %.
Kryterium nr 2 i kryterium nr 3 opisano w nastepujacy sposob:
13.3.2. Kryterium nr 2. sposéb obliczania punktacji w kryterium czas koszenia - punktacja obliczana bedzie wedlug
nastepujgcego wzoru:

najkrotszy czas koszenia sposréd wszystkich ofert
llo§¢ punktow = x waga kryterium

czas koszenia z badanej oferty
13.3.2.1. Przez ,czas jednokrotnego pierwszego koszenia trawnikéw w parkach i skwerach” - rozumie sie czas (dni
robocze) liczone od dnia przystgpienia do prac lub wedlug wskazan Zamawiajgcego do momentu, gdy Wykonawca
poinformuje Zamawiajacego o zakonczeniu prac.
13.3.2.2. llos¢ dni roboczych, w trakcie ktérych zostanie zrealizowane jednorazowe koszenie trawnikow nalezy podac
liczbowo (np. 25 dni roboczych, 30 dni roboczych itp.). Mozliwe jest zaoferowanie ilosci dni roboczych w przedziale od 18
do 35 dni roboczych.
13.3.2.3. Oferty z czasem jednokrotnego pierwszego koszenia trawnikobw w parkach i skwerach diuzszym niz 35 dni
roboczych oraz oferty z podaniem przedziatu czasowego (np. 19-21 dni roboczych) bedg podlegaty odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 PZP.
13.3.2.4. Wskazanie czasu koszenia nastgpi w pkt nr 1.1. formularza oferty (zatgcznik nr 5 do SIW2Z).
13.3.2.5. W przypadku braku wskazania przez Wykonawce w tresci oferty czasu koszenia, Zamawiajacy przyjmie, ze
Wykonawca zaoferowat maksymalny czas jednokrotnego pierwszego koszenia trawnikow w parkach i skwerach, tj. 35
dni roboczych.
13.3.2.6. W kryterium nr 2 mozna uzyska¢ max. 30,00 pkt.
13.3.3. Kryterium nr 3: sposoéb obliczania punktaciji w kryterium wysoko$¢ kary umownej - punktacja przyznawana bedzie
wedtug nastepujacych zasad:
13.3.3.1. Przez ,WysokoS¢ kary umownej” rozumie sie kwote wyrazong w formie kary umownej za nienalezyte
wykonanie przedmiotu umowy, ktére rozpatrywane bedzie na podstawie wysokosci kary umownej za kazdy dzien
przekroczenia czasu jednokrotnego pierwszego koszenia w wysokosci zaoferowanej przez Wykonawce w formularzu
ofertowym (zatagcznik nr 5 do SIW2Z).
13.3.3.2. Wysokos¢ kary umownej winna by¢ podana liczbowo w petnych ziotych.
13.3.3.3. Zamawiajacy dopuszcza wskazanie jedynie nastepujgcych wysokosci kary umownej: 50 zt, 100 zt, 150 zi, 200
zt, 250 zt, 300 zt, 350 zt, 400 zt, 450 zt, 500 zt, 550 zt.
13.3.3.4. Mozliwe jest zaoferowanie wysokosci kary umownej w przedziale od 50 zt do 550 zt wedtug nastepujgcych
zasad:
13.3.3.4.1. W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje wartos¢ kary umownej w wysokosci 550 zt — Wykonawca otrzyma
10,00 pkt w ramach kryterium nr 3.
13.3.3.4.2. W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje wartos¢ kary umownej w wysokosci 500 zt — Wykonawca otrzyma
9,00 pkt w ramach kryterium nr 3.
13.3.3.4.3. W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje wartos¢ kary umownej w wysokosci 450 zt — Wykonawca otrzyma
8,00 pkt w ramach kryterium nr 3.
13.3.3.4.4. W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje wartos¢ kary umownej w wysokosci 400 zt — Wykonawca otrzyma
7,00 pkt w ramach kryterium nr 3.
13.3.3.4.5. W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje wartos¢ kary umownej w wysokosci 350 zt — Wykonawca otrzyma
6,00 pkt w ramach kryterium nr 3.
13.3.3.4.6. W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje wartos¢ kary umownej w wysokosci 300 zt — Wykonawca otrzyma
5,00 pkt w ramach kryterium nr 3.
13.3.3.4.7. W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje wartos¢ kary umownej w wysokosci 250 zt — Wykonawca otrzyma
4,00 pkt w ramach kryterium nr 3.
13.3.3.4.8. W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje wartos¢ kary umownej w wysokosci 200 zt — Wykonawca otrzyma
3,00 pkt w ramach kryterium nr 3.
13.3.3.4.9. W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje wartos¢ kary umownej w wysokosci 150 zt — Wykonawca otrzyma
2,00 pkt w ramach kryterium nr 3.
13.3.3.4.10. W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje wartos¢ kary umownej w wysokosci 100 zt — Wykonawca otrzyma
1,00 pkt w ramach kryterium nr 3.
13.3.3.4.11. W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje warto§¢ kary umownej w wysokosci 50 zt — Wykonawca otrzyma
0,00 pkt w ramach kryterium nr 3.
13.3.3.4.12. Oferty z wartoscig kary umownej w wysokos$ci ponizej 50 zt oraz z warto$cig kary umownej w wysokosci
powyzej 550 zl, a takze z podaniem w sposo6b sprzeczny z pkt 1 bedg podlegaty odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 PZP.
13.3.3.4.13. W przypadku braku wskazania przez Wykonawce w tresci oferty wartosci kary umownej za kazdy dzien
przekroczenia czasu jednorazowego koszenia, Zamawiajacy przyjmie, ze Wykonawca zaoferowal minimalng wartos¢
kary umownej, tj. 50 zt i przyzna 0,00 pkt w ramach przedmiotowego kryterium.
13.3.3.4.14. W kryterium nr 3 mozna uzyska¢ max. 10,00 pkt.
Pkt 3.6 SIWZ Wymagania dotyczace zatrudnienia na podstawie umowy o prace, opisano w nastepujacy sposob:
3.6.1. Zgodnie z art. 29 ust. 3a PZP, Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy (lub Podwykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt




9b PZP) zatrudnienia na podstawie umowy o prace osO6b wykonujgcych czynno$ci w ramach przedmiotu zamowienia
wskazane w zatgczniku nr 1 do SIWZ

3.6.1.1. Osoby wykonujgce w ramach przedmiotu zamdwienia czynnosci kierownicze nie muszg by¢ zatrudnione przez
Wykonawce lub Podwykonawce na podstawie umowy o prace.

3.6.2. Sposdb dokumentowania zatrudnienia ww. oséb, uprawnienia Zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez
Wykonawce powyzszych wymagan oraz sankcje z tytutu niespetnienia tych wymagan okresla wzor umowy stanowigcy
zatgczniku nr 3 do SIWZ

Skorelowany z wymaganiem pkt. 3.6. SIWZ par. 4 ust. 3 wzoru umowy ma brzmienie:

Zgodnie z art. 29 ust. 3a ustawy PZP Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy (lub podwykonawcy) zatrudnienia na
podstawie umowy o prace osob wykonujgcych wszystkie czynno$ci w zakresie realizacji zamowienia wskazane w opisie
przedmiotu zamoéwienia (zatgcznik nr 1a do umowy), z tym Zze osoba wykonujgca w ramach przedmiotu umowy
czynnosci kierownicze nie musi by¢ zatrudniona przez Wykonawce lub Podwykonawce na podstawie umowy o prace.
Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastugiwato na czeSciowe uwzglednienie.

Wydaigc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajace ponizsze kwestie.

Granice rozpoznania odwotfania wyznaczaig zarzuty zawarte w tym odwotaniu, a wydajac orzeczenie, zgodnie z
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba bierze za podstawe stan sprawy ustalony w toku postepowania odwotawczego, a wiec
takze stan postepowania istniejgcy w chwili orzekania, m.in. po to, by dostosowa¢ formulowany w sentencji wyroku
nakaz dokonania, uniewaznienia czy powtdrzenia pewnych czynnosci do sytuacii istniejgcej w postepowaniu. Nalezy
stwierdzi¢, ze w zakresie w jakim Strony pozostaly w sporze w niniejszym postepowaniu odwotawczym Izba
zobowigzana byta orzeka¢ z uwzglednieniem stanu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zastanego w
dacie orzekania. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie czeSciowo uwzglednit odwotanie, a czeSciowo zadeklarowat
dokonanie zmian w SIWZ, jednakze na moment orzekania deklarowanych zmian nie dokonat. Taka deklaracja ze strony
Zamawiajgcego wywotuje skutek jedynie w przypadku okre$lonym w art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp (uwzglednienie cato$ci
zarzutdw przez Zamawiajgcego) lub w przypadku okreSlonym art. 186 ust. 3a ustawy Pzp (uwzglednienie czeSci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego i wycofanie pozostatych zarzutéw przez Odwotujgcego).
Wobec powyzszego Izba orzekajgc w niniejszej sprawie nie mogta wzigé pod uwage deklarowanych przez
Zamawiajgcego zmian, ale jeszcze nie dokonanych.

Odwolujacy w odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust.1a
ustawy Pzp, zgodnie z ktdérymi o udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, o ile zostalty one okre$lone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w zaproszeniu do
potwierdzenia zainteresowania. Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postgpowaniu oraz wymagane od wykonawcow
$rodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnoSci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegdlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Odwotujacy
wskazat, ze warunek okreSlony przez Zamawiajgcego w pkt 5.1.2.2.3 SIWZ tj. wymdg dysponowania kosiarka
mechaniczng spalinowg z koszem na trawe — co najmniej 7 szt., bez wskazania parametrow technicznych przez co
dopuscit kosiarki ,reczne, ogrodowe”, ktére nie mogg stuzy¢ do realizacji przedmiotu zaméwienia ze wzgledu na brak
odpowiednich warunkéw technicznych. Izba podziela w tym zakresie argumentacje Odwotujgcego, iz takie okreslenie
wymagan jest nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia i jako takie nie pozwala Zamawiajgcemu na ocene faktycznej
zdolnosci wykonawcy do wykonania przedmiotu zaméwienia. Posrednio stuszno$¢ tego zarzutu przyznat rowniez
Zamawiajgcy deklarujgc zmiane tego warunku poprzez wskazanie szerokosci roboczej koszenia wymaganych kosiarek.
Izba uznata, ze sporny warunek w jego aktualnym brzmieniu jest ogéiny i nieadekwatny do przedmiotu zamdwienia, co
skutkuje tym, iz nie prowadzi on do osiggniecia celu w jakim warunki w postepowaniu sg stawiane tj. do wyboru
wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia idysponujacego w tym celu odpowiednim sprzetem. Dlatego tez
konieczne byto uwzglednienie odwotania w zakresie wyzej przywotanego zarzutu i nakazanie Zamawiajgcemu
doprecyzowania warunku.

W pozostalym zakresie zarzuty podniesione w odwotaniu podlegaty oddaleniu.

Izba, stwierdza, iz katalog kryteriow okreslony w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, ze wzgledu na zastosowanie przez
ustawodawce sformutowania ,w szczegdlnosci’ jest katalogiem przykladowym — niezamknietym. Oznacza to, ze
ustawodawca (z pewnymi wyjatkami) pozostawit zamawiajagcemu swobode w doborze kryteribw pozacenowych, dajgc
mu mozliwos¢ ustalenia takich kryteriow oceny ofert, ktére w najwyzszym stopniu zagwarantujg, ze wybor oferty
najkorzystniejszej odpowiadat bedzie uzasadnionym interesom i potrzebom zamawiajgcego wiazacym sie z nalezytg
realizacjg przedmiotu zamowienia. Dodac nalezy, ze ustawodawca w art. 91 ust. 2c ustawy Pzp zdecydowat sie opisa¢



relacije kryteriow w stosunku do przedmiotu zaméwienia w sposéb bardzo szeroki — po pierwsze kryteria moga dotyczyé
wszystkich aspektow dostaw, ustug, robot budowlanych bedacych przedmiotem zamodwienia, a po drugie te aspekty nie
muszg stanowic istotnej cechy przedmiotu zamdwienia. To Zamawiajgcy decyduje o doborze i ksztatcie kryteriow oceny
ofert w zaleznosci od swoich potrzeb, dostosowujgc ich wage do uzyskania konkretnego zamowienia,
najkorzystniejszego z jego punktu widzenia.

Podkresli¢ nalezy, iz Odwotujacy kwestionujgc niezgodno$é kryteribw z ww. przepisem powinien byt wykazaé, ze
nie odnoszg sie one do przedmiotu zamowienia — jest to bowiem jedna z kluczowych okolicznosci, ktéra wedtug
ustawodawcy warunkuje mozliwo$é ustanowienia danego kryterium jako kryterium oceny ofert w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Tymczasem Odwolujacy do tej kwestii w odwotaniu w zasadzie sie nie odniést. Odwoltujgcy w
uzasadnieniu odwofania nie przedstawit argumentacji majacej wykazaé, ze kryterium nie odnosi sie do przedmiotu
zamowienia, lecz skupit sie na wyjasnieniu dlaczego z uwagi na przewidziane postanowienia umowne czy tez nie
przektadanie sie na jako$é wykonania przedmiotu zamowienia kryteria te uwaza za nie majgce realnego wplywu na
jakos¢ wykonania zamowienia. Réwniez teza stanowigca podstawe zarzutu nr 4 o wplywie zastosowanych kryteriow
oceny ofert na ceny ofert i ewentualne uniewaznienie postepowania nie zostata w zaden sposéb przez odwotujgcego
udowodniona.

Izba podzielita poglad Zamawiajgceqo, iz okres trwania pierwszego pokosu jest istotny dla wiasciwej realizaciji
przedmiotu zamoéwienia ze wzgledu na wystapienie kilku aspekidw m.in.: jest to pierwszy pokos po zimie, kiéry ma
znaczenie dla krzewienia trawy, skrocenie okresu koszenia ma wplyw réwniez na termin udostepnienia obiektow
parkowych, obiektdbw matej architektury dla mieszkancéow, oraz fakt, iz hatas spowodowany wykonywaniem prac bedzie
trwat krocej. Oznacza to, iz Zamawiajgcy przy ustalaniu kryteriow miat na wzgledzie nie tylko aspekty jakoSciowe, ale
réwniez spoteczne i Srodowiskowe. Tak wiec Izba uznata, ze przedmiotowe kryteria odnoszg sie do aspektow, ktore
maijg znaczenie z punktu widzenia uzasadnionych potrzeb Zamawiajacego i sg dopuszczalne. Na konstatacje te nie ma
wpltywu fakt, iz to Zamawiajagcy decyduje o terminie zlecenia wykonania pokosu. Jak juz wskazano powyzej sam czas
jego trwania jest istotny.

W orzecznictwie lzby wyrazany jest poglad, iz kryterium w postaci kary umownej za zwioke w realizacji
zamowienia lub jego czesci moze zosta¢ uznane za odnoszace sie do przedmiotu zamowienia (por. m.in. wyrok z dn.
27 maja 2020 r., sygn. akt KIO 519/20, wyrok z dnia 7 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1738/16, KIO 1740/16, wyrok z
dnia 24 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 291/12). Réwniez w pi$miennictwie spotykane sg poglady o dopuszczalno$ci
takiego kryterium jako tzw. kryterium kontraktowego. lzba zgadza sie ze stanowiskiem wyrazonym w wyroku KIO z dn. 27
maja 2020 r., sygn. akt KIO 519/20, iz podkresli¢ nalezy, ze aby kryterium oceny ofert byto zgodne z ustawg Pzp musi
wykazywa¢ zwigzek ze Swiadczeniem, ktére zamawiajgcy nabedzie w wyniku przeprowadzenia postepowania
o udzielenia zamoéwienia oraz zawarcia umowy. W ocenie skladu orzekajgcego omawiane kryterium oceny ofert odnosi
sie do istotnego aspektu ustug bedacych przedmiotem zamodwienia, jakim jest terminowa realizacia elementu
zamowienia, w tym okresy wykonywania pierwszego pokosu. Wysoko$¢ kary umownej za zwiloke w wykonaniu
zamowienia stanowi¢ moze miernik gwarancii jako$ci realizacji zamowienia, podobnie jak inne kryteria oceny ofert, takie
jak termin realizacji zamowienia czy diugos¢ okresu gwaranciji (uznawane co do zasady za dopuszczalne — por. m.in.
wyrok z dnia 17 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 211/20). Wysoko$¢ kary umownej za zwloke w wykonaniu zamoéwienia
wplywac ma w sposoéb dyscyplinujgcy na wykonawcédw realizujgcych zamowienie, co z kolei powinno przektadaé sie na
zwiekszone zaangazowanie wykonawcy, jeqo wiekszg starannos¢ i dbatos¢ o wywigzanie sie z zobowigzarh umownych,
a w konsekwencji wyzszg jako$¢ wykonywanych prac. Podkreslic trzeba, Zze kryterium oceny ofert moze zosta¢
powigzane z kazdym z aspektéw realizacji zamowienia, w tym takze - jak w niniejszym przypadku - z terminowag
realizacja pierwszego pokosu. Ustawodawca podkreslit, ze kryteria mogg dotyczyé wszystkich aspektow zamédwienia,
a aspekty te nie muszg nawet stanowié istotnej cechy przedmiotu zaméwienia.

Jednoczes$nie Izba stwierdza, iz dostrzega niesp6jnos¢ postawionego kryterium nr 2 z postanowieniami opisu
przedmiotu zamoéwienia i konieczno$¢ wprowadzenia zmian w tym zakresie, lecz w ocenie Izby nie wptywa to na
uwzglednienie przedmiotowego zarzutu.

Izba wskazuije, iz podziela i uznaje za wiasne stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia 31 stycznia 2020 r. o
sygn. akt KIO 113/20, zgodnie z ktérym rozpatrujgc przedmiotowe zarzuty nalezato wzigé¢ pod uwage, ze w przypadku
skarzenia postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia szczegolnie istotne dla mozliwosci uwzglednienia
odwotania jest odpowiednie sformutowanie zgdan, gdyz pomimo braku zwigzania nimi Izby, nie moze ona dowolnie
narzuca¢ zamawiajgcemu brzmienia postanowien SIWZ. Odwotujgcy w odwotaniu wobec zarzutu nr 3 i 4 sformutowat
zadnie usuniecia kryterium nr 2 i kryterium nr 3, ktére to zgdanie jest w ocenie Izby nadmierne i nieodpowiednie, gdyz
kryteria ustalone przez Zamawiajgceqo jako takie sg dopuszczalne jak juz wskazano powyzej. Uwzglednienie tego
zarzutu spowodowalby konieczno$¢ nakazania zamawiajgcemu wprowadzenia do SIWZ zmian w sposéb dowolny
ustalonych przez Izbe, co o ocenie sktadu orzekajacego jest niedopuszczalne.

Jednoczes$nie, Odwotujgcy w zakresie zarzutu nr 3 i 4 z ostroznosci procesowej w przypadku gdyby Izba nie
uznata za zasadne usuniecia ww. kryteridbw postawit zgdanie ewentualne zmiany wagi kazdego z ww. kryteriow na 10%
kazde z nich. W Odwotaniu brak jest jakiejkolwiek argumentaciji uzasadniajgcej przedmiotowy wniosek. W zwigzku z
faktem, iz postepowanie przed Izbg jest postepowaniem kontradyktoryjnym Odwotujgcy zobowigzany byt do wykazania,
iz postawione zagdanie jest uzasadnione i adekwatne, czego nie uczynit. W konsekwencji brak byto podstaw do
przychylenia sie do tego zgdania.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, Ze odwotanie w zakresie zarzutu nr 3 i 4 odwotania podlega oddaleniu.

Omawiajgc ostatni z zarzutéw, ktore podlegaly rozstrzygnieciu, Izba wskazuje, ze: Odwotujgcy formutujgc ten
zarzut stwierdzit, iz zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3 a ustawy Pzp i art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy
Pzp. Zgodnie z art. 29 ust. 3a ustawy PzpZamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamoéwienia na ustugi lub roboty
budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb
wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosSci w zakresie realizacji zamoéwienia, jezeli wykonanie tych
czynnos$ci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U.
z 2019 r., i). Natomiast art. 36 ust. 2 pkt 8 a ustawy Pzp stanowi, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia
zawiera co najmniej: w przypadku gdy zamawiajgcy przewiduje wymagania, o ktérych mowa w, okreSlenie w
szczegolnosci:




Zamawiajgcy w zakresie tego zarzutu wskazat, iz w jego ocenie w SIWZ konieczne jest doprecyzowanie czynnoSci
ktorych wykonanie w ramach przedmiotu zamoéwienia polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w ar. 22 § 1
Kodeksu pracy i zadeklarowat, ze wyspecyfikuje przedmiotowe czynnosci. W pozostatym zakresie zarzut w jego ocenie
nie zastuguje na uwzglednienie. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz okre$lenie czynno$ci poprzedzita analiza czy przy
realizaciji przedmiotu zamoéwienia wystapig czynnosci, ktérych wykonanie bedzie zawierato cechy stosunku pracy. W
wyniku tej analizy stwierdzono, ze wszystkie czynnosci, za wyjatkiem czynnosci wykonywanych przez kierownikow

nadzorujgcych pracownikéw szeregowych wykonywane w ramach przedmiotowego postepowania wpisujg sie w cech
stosunku pracy tj.:w

a)wykonywanie pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy,

b)wykonywanie pracy pod kierownictwem pracodawcy,

C)W miejscu wyznaczonym przez pracodawce,

d)i w czasie przez niego wyznaczonym, a pracodawca - do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem.

Jak podkreslit Zamawiajgcysg to zatem prace okreSlonego rodzaju wykonywane na rzecz Wykonawcy
(pracodawcy), ktérych wykonywanie odbywa sie pod kierownictwem Wykonawcy (pracodawcy) oraz w miejscu
wyznaczonym przez Wykonawce (pracodawce). Ponadto pracownicy wykonujacy ww. zakresy zamowienia zobowigzani
bedg do wykonania pracy w czasie wyznaczonym przez Wykonawce, wynikajgcym z tresci zawartej umowy, a
Wykonawca zobowigzany bedzie do zatrudniania tych pracownikéw za wynagrodzeniem. Niemniej jednak faktem jest to,
ze w tresci SIWZ, Zamawiajgcy zaniechat wyliczenia wszystkich czynno$ci w zakresie realizacji zamowienia, ktorych
wykonanie polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks

racy.

Na gruncie niniejszej sprawy Izba, stwierdzita, ze fakt, iz dane prace maijg charakter sezonowy nie przesadza, iz ich
wykonywanie nie powinno odbywaé sie w ramach stosunku pracy, jesli spetniajg one przestanki z art. 22 §1 Kodeksu
pracy. Jak stusznie podkres$lit Zamawiajgcy nie okreslit on w jakim wymiarze ani na jaki okres wymagana umowa o prace
ma zostac¢ zawarta. Wykonawca prowadzi profesjonalng dziatalno$¢ w zakresie utrzymania zieleni (co podkres$lat w toku
postepowania), w zwigzku z tym brak jest podstaw aby przyijaé, iz wykonywane prace maijg charakter incydentalny. W
ocenie lzby, Zamawiajgcy w sposob prawidlowy zakwalifikowat czynnosci w zakresie realizacji przedmiotu zamaéwienia
m.in. grabienie lisci, koszenie trawnikdw, zarosli jako czynno$ci polegajgce na wykonywaniu pracy. Izba podziela
przywotane powyzej stanowisko Zamawiajgceqo, iz charakter tych czynnosci oraz sposéb $wiadczenia ustugi prowadzi
do wniosku, iz wypetniajg one przestanki z art. 22 § 1 kodeksu pracy ti. sg to prace okreslonego rodzaju wykonywane na
rzecz pracodawcy, pod jego kierownictwem, w migjscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce i wykonywane za
wynagrodzeniem.

Izba nie miata podstaw, aby zakwestionowaé adekwatno$¢ uzasadnienia podanego przez Zamawiajgceqo w toku
postepowania odwotawczego, ktére ma charakter kontradyktoryiny, biorgc pod uwage, ze z mocy ustawy Pzp to na
Odwotujgcym spoczywat ciezar udowodnienia stawianych zarzutéw. Odwolujgcy poza gotostownymi stwierdzeniami, iz
czynno$ci te nie majg charakteru stosunku pracy nie przeprowadzit, zadnej analizy w tym zakresie. Roéwniez

odnoszona przez niego okoliczno$¢, iz byt

Co do formalnego jego aspektu, wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w pkt 3.6 SIWZ nie wylistowat rodzaju czynnosci
niezbednych do realizacji zamowienia, ktérych dotyczy wymaganie zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez

wykonawce lub podwykonawce os6b wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji zamoéwienia, jednakze w pkt 3.6.1

SIWZ zawart odestanie, z ktérego wynika iz wymaga zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych
czynnosci w ramach przedmiotu zamoéwienia wskazane w Zatgczniku nr 1 do SIWZ. Zatgcznik 1 nr do SIWZ stanow
Opis przedmiotu zamowienia, z ktorego pkt 3 wprost wynika, iz w jego zakres wchodzg prace (...): zasypywanie dotow

ziemig, koszenie trawnikow, koszenie zarosli, trendw zaro$nietych, zaniedbanych, mocno zanieczyszczonych nieujetych

w wykazie, wygrabianie i wywéz lisci; utrzymanie i pielegnacja krzewow starszych (pojedynczych i w grupach), usuniecie

krzewdw; utrzymanie i pielegnacja zywoptotow (szczegdtowo opisane w Dziale Il OPZ). Zakres ten pokrywa sie réwniez z

zadeklarowang przez Zamawiajgcego zmiang pkt. 3.6 SIWZ. Wobec powyzszego Izba uznata, iz wykonawca mogt w
sposob jednoznaczny zidentyfikowac jakie czynnosci niezbedne do realizacji przedmiotu zamoéwienia winny byc

wykonywane przez osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace.

Z powyzszych wzgledoéw Izba nie miata podstaw, aby stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy ustalit wymaganie z pkt 3.6 SIWZ w
sposob niewtasciwy zarowno w aspekcie formalnym jak i merytorycznym. W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze
zarzut jest bezzasadny.

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1625/20 orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu



odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
Przewodniczacy:
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