Sygn. akt: KIO 884/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 2 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Monika Kawa-Ogorzatek
Emil Kuriata
na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 2 kwietnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2024 r. przez wykonawce Zaktad Sprzatania Placéw i Ulic M., S. sp. j. z
siedzibg
w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gdanski Zarzad Drog
i Zieleni z siedzibg w Gdansku
postanawia:
1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze;
2.nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwotujgcego: wykonawcy Zaktad
Sprzatania Placow i Ulic M., S.
sp. j. z siedzibg w Poznaniu kwoty 15 000 zt 00 gr (sfownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy),
uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien
Publicznych.

PrzewodniCzaCy: ........ouiuiiiiii i

Sygn. akt: KIO 884/24
Uzasadnienie

Gdanski Zarzad Drog i Zieleni z siedzibg w Gdansku (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi

na podstawie przepiséw ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych

(tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, dalej: Pzp) postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Oczyszczanie
mechaniczne nawierzchni jezdni drég — 4 zakresy”, nr referencyjny 11/B/IC/2024, zwane dalej postepowaniem.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 8 marca 2024 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
143918-2024.

18 marca 2024 r. wykonawca Zaktad Sprzatania Placow i Ulic M., S.
Sp. j. z siedzibg w Poznaniu (dalej: Odwotujgcy), wniost odwotanie i zarzucit Zamawiajagcemu:

1.,naruszenie art. 433 pkt 4 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3531 ustawy

z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2023 r., poz. 1610 j.t. ze zm.), dalej jako ,k.c.” w zw. z
art. 5k.c. wzw. z art. 8 ust. 1 Pzpw zw. z art. 16 pkt 112 Pzp poprzez zastrzezenie na rzecz Zamawiajgcego, w
sposob niejednoznaczny, uprawnienia do zmniejszenia zakresu ustug realizowanych przez wykonawce

w ramach przedmiotowego zamoéwienia, co Zamawiajgcy uczynit de facto bez wskazania minimalnej wartosci
lub wielkosci $wiadczenia stron, a w konsekwenciji

w sposob pozostawiajgcy wykonawce w niepewnosci co do gwarantowanego

przez Zamawiajgcego poziomu $wiadczenia. Powyzsze wskazuje rbwnocze$nie

na naduzycie pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego, ktérego dziatanie jest sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego rozumianymi jako uczciwo$¢

i transparentno$¢ dziatan w relacjach biznesowych, co wptywa tez negatywnie



na zachowanie konkurencji w Postepowaniu;
2.naruszenie art. 439 ust. 1 Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 3531 k.c.
wzw. z art. 5 kc. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 poprzez uksztattowanie warunkéw
zamoOwienia w sposob, ktory narusza rownowage stron umowy, nie zapewnia ekwiwalentnosci Swiadczen stron
umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane ze zmiang kosztow wykonania przedmiotu zamoéwienia w ten
sposob, ze stronom przyznane zostato uprawnienie do zgdania zmiany wynagrodzenia wykonawcy ograniczone
do przypadku, gdy $rednioroczny wskaznik zmiany cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem za rok ubieglty w
stosunku do roku poprzedniego (ogtaszany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego
i publikowany w Monitorze Polskim i Biuletynie Statystycznym Gtéwnego Urzedu Statystycznego (GUS)
przekroczy 10%, gdy tymczasem poziom ten jest zbyt wysoki, aby waloryzacja wynagrodzenia w rzeczywisto$ci
wystgpita i aby byta skuteczna
i realnie chronita strony przed skutkami zmian kosztéw w sposéb zgodny z celem klauzuli waloryzacyjnej, co
powoduje, ze postanowienia umowne zastosowane przez Zamawiajgcego tylko iluzorycznie realizujg obowigzek
wynikajgcy z art. 439 ustawy Pzp, zatem sg uzyte przez Zamawiajgcego wadliwie i w rzeczywistoSci nie
gwarantujg realizacji waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy;
3.naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 3531 k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp
poprzez natozenie na wykonawce (wprost w §6 ust. 1 pkt 2 i 3 Wzoru Umowy, a domysinie takze w §6 ust. 1 pkt 1
Wzoru Umowy) obowigzku biezgcego oczyszczania nawierzchni jezdni drog na ,catej” powierzchni wraz z jej
elementami, przy czym Zamawiajgcy pozbawit wykonawce mozliwosci uwolnienia sie przez niego od
koniecznosci spetnienie tego obowigzku w sytuacji, gdy wykonawca nie bedzie mogt go zrealizowac w
odniesieniu do ,catej” powierzchni z przyczyn od niego niezaleznych. Dodatkowo Zamawiajgcy bedzie uprawniony
do odmowy odbioru ustugi, w sytuaciji gdy nie zostata ona zrealizowana na ,catej’ powierzchni jezdni takze
z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, co wplywa negatywnie na sporzgdzanie oferty przez wykonawce i
uniemozliwia mu nalezyte oszacowanie ryzyk kontraktowych. Powyzsze wskazuje na naduzycie pozycji
dominujacej przez Zamawiajgcego, jest sprzeczne z zasadami wspolzycia spotecznego rozumianymi jako
uczciwose
i transparentno$¢ dziatan w relacjach biznesowych, co wplywa tez negatywnie
na zachowanie konkurencji w Postepowaniu;
4.naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb
niejednoznaczny, tj. bez jednoznacznego wskazania, w jakich dniach wykonawca bedzie zobowigzany swiadczy¢
ustuge, czy tylko od poniedziatku do pigtku, od poniedziatku do soboty, a moze w kazdy dzien, tj. z
uwzglednieniem
dni wolnych od pracy, co wplywa negatywnie na sporzgdzanie oferty przez wykonawce i kalkulacje ceny z
uwagi na to, ze koszty pracownicze za wykonywang przez pracownikdédw prace w dni wolne od pracy sg wyzsze.
Takie dziatanie Zamawiajgcy uniemozliwia wiec wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ceny ofertowej
i potencjalnie moze prowadzi¢ do nieporéwnywalnosci ziozonych przez nich ofert, poniewaz poszczegoini
wykonawcy mogg przyjmowa¢ odmienne zatozenia w tym zakresie, gdy tymczasem powinni otrzymac
precyzyjne informacje od Zamawiajgcego co do zatozen, jakie powinni przyjaé przy ofertowaniu tak, aby kalkulacja
ceny ofertowej nastepowata w analogicznych (réwnych) warunkach;
5.naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 3531 k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp
poprzez zastrzezenie na rzecz Zamawiajgcego (W § 6 ust. 1 pkt 1 lit. b) Wzoru Umowy) uprawnienia do
zaniechania zlecenia wykonawcy ustugi pozimowego oczyszczania nawierzchni jezdni drog, opasek,
kraweznikow
i zatok w sytuacji uprzedniego zlecenia wykonawcy innej ustugi, tj. ustugi (w co najmniej dwoéch cyklach)
oczyszczania biezgcego nawierzchni jezdni drog, opasek
i kraweznikow,
a)przy czym uprawnienie Zamawiajgcego do zaniechania zlecenia dalszej ustugi nie jest uzaleznione od
faktycznej mozliwosci wykonania przez wykonawce zleconej ustugi oczyszczania biezgcego nawierzchni
(przede wszystkim ze wzgledu na warunki atmosferyczne), a tym samym uzyskania przychodu z tego tytutu,
co wptywa negatywnie na sporzgdzanie oferty przez wykonawce i uniemozliwia mu nalezytg kalkulacje ceny,
b)jak uprawnienie Zamawiajgcego do zaniechania zlecenia ustugi pozimowego oczyszczania nie zostaje
wytgczone, w sytuacji gdy pomimo zlecenia (w okresie od 1 listopada do 28 lutego) wymaganej liczby cykli
biezacego oczyszczania i tak wystgpig okolicznosci (przede wszystkim warunki atmosferyczne takie jak
opady $niegu, mroz, gotoledz etc.), ktére bedg uzasadnialy wykonanie ustugi pozimowego oczyszczania
nawierzchni w celu np. usuniecia z drég nagromadzone;j ilosci piachu lub soli, co wptywa negatywnie na



sporzgdzanie oferty przez wykonawce i uniemozliwia mu nalezytg kalkulacje ceny.
6.naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 3531 k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 487 § 2 k.c. w zw. z art. 483 § 1 k.c.
orazwzw.z art. 484 §1i2k.c. wzw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez zastrzezenie na rzecz
Zamawiajgcego (w § 15 ust. 1 pkt 2 Wzoru Umowy) kary umownej za niezrealizowanie ustug, o ktérych mowa w
§ 6 Wzoru Umowy w wysokosci 20% wartosci niezrealizowanych ustug:
a)przy czym wykonawca nie otrzymuje jednoznacznych informacji co do tego,

w jakim czasie bedzie miat zrealizowa¢ ustugi oczyszczania biezgcego nawierzchni jezdni drog,
opasek i kraweznikdw, co wplywa negatywnie na sporzadzanie oferty przez wykonawce i uniemozliwia mu
nalezytg kalkulacje ceny, w szczegdlnosci ocene ryzyk kontraktowych,

b)a nadto jest to kara razgco wygoérowana, nieprzystajgca do wagi uchybienia wykonawcy, tym bardziej ze jest
naliczana ,za kazdy dzien zwioki”, co oznacza

ze bedzie ulegata multiplikacji.

7.naruszenie art. 240 ust. 2 Pzp w zw. z art. 156 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 Pzp
poprzez wprowadzenie, jako jednego z pozacenowych kryteriow oceny ofert, kryterium ,obnizonej emisji spalin”
przy jednoczesnym zaniechaniu wprowadzenia przez Zamawiajgcego obiektywnego i transparentnego
mechanizmu weryfikacji spetnienia tego kryterium przez oferte wykonawcy, co czyni
to kryterium iluzorycznym, bowiem Zamawiajgcy nie uzyskuje pewnosci, ze premiuje oferte, ktora faktycznie
spetnia wskazane przez Zamawiajgcego kryterium srodowiskowe, a nadto taki sposéb opisania kryterium sprzyja
naduzyciom po stronie wykonawcow, co wptywa negatywnie na konkurencje w Postepowaniu.
W odpowiedzi na odwotanie z 29 marca 2024 r. Zamawiajgcy uwzglednit je w zakresie zarzutéw nr 2, 6 i 7. W
pozostatym zakresie Zamawiajgcy nie zgodzit sie z argumentacjg Odwotujgcego i wniést o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca.

W pismie procesowym z 29 marca 2024 r. ztozonym przez Odwolujgcego w reakcji na ww. stanowisko Zamawiajgcego,
Odwolujgcy oswiadczyt, ze wycofuje odwotanie w zakresie nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze ziscily sie przestanki okreslone w art. 522 ust. 3 Pzp zgodnie z ktérym w przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutow
przez odwotujgcego, Izba moze umorzyé postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron
oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, kidrzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystagpit w terminie zaden wykonawca
albo wykonawca, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow.
W takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci

w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu

w zakresie uwzglednionych zarzutéw.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 568 Pzp orzekajgc w formie postanowienia umorzyta postepowanie
odwotawcze.
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