Sygn. akt:  KIO 3241/20

POSTANOWIENIE
z dnia 22 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 22 grudnia 2020 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7

grudnia 2020 r. przez wykonawce BIO-EKOS sp. z o0.0. sp.k., z siedzibg w Tychach,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Tychy,

postanawia:
1. umorzyé postepowanie odwotawcze.

2. nakazaé zwrot z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcy BlO-
EKOS sp. z o.0. sp.k., z siedzibg w Tychach kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy piecset ztotych zero groszy), stanowigcej 90% uiszczony wpisu od

odwotania.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......ccooiviiinene.



Sygn. akt:

K10 3241/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Tychy (dalej ,Zamawiajacy”’) prowadzi postepowanie o

udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn.:

.Zakfadanie i utrzymanie rabat sezonowych na terenie miasta Tychy w 2021 roku"

(,Postepowanie”).

W dniu 7 grudnia 2020 r. wykonawca BIO-EKOS sp. z o.0. sp.k., z siedzibg w Tychach

(dalej: ,Odwotujacy”) wniést do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 353(1) 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 wspotzycia spotecznego, niegwarantujgcy rownego

traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, powodujgce nieuzasadnione

potrzebami Zamawiajgcego - uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego - i haruszenie

zasady rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, godzgce w nature stosunku

prawnego w jakim:

a.

nie okreslono maksymalnej wysokosci kar umownych w §8 WU, do ktorych
zaptaty zobowigzany moze by¢ wykonawca;

natozono w §3 ust. 2 WU wytgcznie na wykonawce nieproporcjonalne i blizej
nie okreslone ryzyko ponoszenia wszelkiej odpowiedzialnosci za szkody
powstate z prowadzeniem ,prac’;

uprawniono w §4 ust. 2 WU w sposéb uprzywilejowany Zamawiajgcego w
zakresie mozliwosci skfadania wnioskow oraz zastrzezen, ktére wykonawcy
musi zrealizowa¢ bez mozliwosci odniesienia sie do nich i zakwestionowania
ich racjonalnosci lub zasadnosci;

nieprecyzyjne okreslenie tytutu §9 WU, ktory stanowi iz dotyczy on prawa
odstgpienia oraz wypowiedzenia, natomiast z tresci ww. paragrafu wynika
jedynie prawo odstgpienia;

brak minimalnego terminu dodatkowego jaki Zamawiajgcy moze wyznaczy¢
zgodnie z §4 ust. 3 WU wykonawcy, zbyt krotki termin poinformowania o

terminie kontroli przez Zamawiajgcego w §4 ust. 4 WU;



f. brak okreslenia przestanki dotyczacej sity wyzszej i braku odpowiedzialnosci
wykonawcy za skutki jej wystgpienia podczas gdy w przypadku
przedmiotowego zamowienia powstanie okolicznosci zwigzanych z sitg

wyzszg (takg jak np. gradobicie) jest wysoce prawdopodobne.

. art. 395 k.c. oraz Art. 353(1) 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;

. art. 91 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez ustalenie kryterium oceny ofert wskazane w
punkcie 13.3.6 jako Kryterium nr 6 w sposob nie przekifadajgcy sie na jakosc
wykonania zamowienia w przedmiotowym postepowaniu, gdyz ustalenie procentowe
uzupetniania wypadow nie zwieksza nacisku wykonawcow na dbatos¢ o rabaty, tak
by wypadow tych nie byto. Jednoczesnie kryterium to narusza zasade przejrzystosci
poniewaz jest niejednoznaczne, nieprecyzyjne i nie pozwala na doktadne wyliczenie

kosztéw, tym samym i ceny przez wykonawcow;

. art. 91 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez ustalenie kryterium oceny oferty
wskazane w punkcie 13.3.5 jako Kryterium nr 5 w sposob nie przektadajgcy sie na
jako$¢ wykonania zamdwienia w przedmiotowym postepowaniu oraz w sposéb
niejednoznaczny i nieprecyzyjny, gdyz kryterium wskazuje na dwie rézne podstawy
naliczania kary, ktére nie sg ze sobg tozsame oraz sytuacje ktérg WU w ogdle nie

przewidujg tj. terminu rozpoczecia wykonania obsady rabat;

.art. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz 353(1) kc poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztéw
oraz w sposéb niejednoznaczny niewyczerpujgcy, nieproporcjonalny, a takze w
sposOb naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, poprzez:

wskazanie w Dziale Il pkt 3f, iz wykonawca ma samodzielnie, z wtasnej inicjatywy
podejmowac czynnosci pielegnacyjne podczas gdy z punktu 7 w Dziale | OPZ
wszystkie czynnosci majg odbywacC sie dopiero po uzgodnieniu, co powoduje
rozbieznosci co do sposobu realizacji umowy przez wykonawce;

brak jednoznacznego wskazania sposobu zabezpieczenia ro$lin od mrozu w Dziale Il

pkt 2h - sposobu zabezpieczenia sg niezwykle réznorodne a rozpieto$¢ kosztéw



bardzo duza, wykonawca na podstawie obecnie obowigzujgcego zapisu nie jest
wstanie wycenic¢ tych prac ani samego ryzyka z nimi zwigzanego, co uniemozliwia
sporzgdzenie wyceny w sposob prawidtowy;

o bledne okreslenie termindw sadzenia sadzonek i okre$lenia ,sezonow" w OPZ.
Zamawiajgcy wskazat na zbyt pdzne terminy ich realizacji obsadzania rabat, co moze
wptynac¢ niekorzystnie na jakos¢ realizowanych prac przez wykonawcow,

o okreslenie w Dziale | punkt 1 ppkt 6, iz wykonawca ma dokonywa¢ codziennego
zgtaszania prac jakie bedzie wykonywaé¢ w danym dniu podczas gdy z charakteru
przedmiotu zamowienia, sposobu wynagradzania wykonawcy wynika, iz nie jest on
zobowigzany do realizacji przedmiotu umowy codziennie, co powoduje
niejednoznacznos¢ zapiséw OPZ oraz naktadania obowigzkéw na wykonawce, ktére

sg nieproporcjonalne do przedmiotu umowy.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i dokonanie zmian w SIWZ w
sposbéb opisany w tresci odwotania, przeprowadzenie postepowania odwotawczego tj.
posiedzen i rozpraw z udzialem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego,
obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami

zastepstwa procesowego.

Izba ustalita, ze w przedmiotowej sprawie w terminie 3 dni od wezwania Zamawiajgcego do

postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

W dniu 18 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotania, oswiadczajac, iz
uwzglednia zarzuty podniesione przez Odwotujgcego, w wylgczaniem zarzutu naruszenia:
art. 353(1) w zwigzku 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 wspotzycia spotecznego, niegwarantujgcy rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, powodujgce nieuzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego — uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego — i haruszenie zasady
rbwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, godzgce w nature stosunku prawnego w
jakim: c¢) uprawniono w § 4 ust. 2 WU w sposob uprzywilejowany Zamawiajgcego w zakresie
mozliwosci sktadania wnioskow oraz zastrzezen, ktére wykonawca musi zrealizowac¢ bez
mozliwosci odniesienia sie do nich i zakwestionowania ich racjonalnosci i zasadnosci; e)
brak minimalnego terminu dodatkowego jaki Zamawiajacy moze wyznaczy¢ zgodnie z § 4
ust. 3 WU wykonawcy, f) zbyt krotki termin poinformowania o terminie kontroli przez
Zamawiajgcego w § 4 ust. 4 WU; g) brak okreslenia przestanki dotyczgcej sity wyzszej i

braku odpowiedzialnosci wykonawcy za skutki jej wystgpienia podczas gdy w przypadku



przedmiotowego zamowienia powstanie okolicznosci zwigzanych z sitg wyzszg (takg jak np.
gradobicie) jest wysoce prawdopodobne oraz zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z
art. 7 ust. 1 Pzp oraz 353 (1) kc poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w sposob niejednoznaczny,
niewyczerpujgcy, nieproporcjonalny, a takze w sposéb naruszajgcy zasade réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, poprzez: c) btedne okreslenie terminéw
sadzenia sadzonek i okreslenia ,sezonow” w OPZ. Zamawiajgcy wskazat na zbyt pdzne
terminy ich realizacji obsadzania rabat, co moze wplyng¢ niekorzystnie na jakos¢

realizowanych prac przez wykonawcow

Odwotujgcy w pismie z dnia 21 grudnia 2020 r. oswiadczyt, iz cofa odwotanie w czesci
nieuwzglednionej przez Zamawiajgcego i wnosi o zwrot optaty od odwotania w wysokos$ci

90% wpisu.

Wobec uwzglednienia w czesci zarzutow odwotania oraz wycofania pozostatych zarzutéw
przez Odwotujgcego postepowanie odwotawcze — stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 3a

ustawy Pzp — nalezato umorzy¢.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 1
ustawy Pzp oraz na podstawie § 5 ust. 1 pkt 3a Rozporzgdzenia 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 (Dz. U. z 2018
poz. 972 z pbézn. zm.) jednoczesnie orzekajgc w tym zakresie o konieczno$ci dokonania
zwrotu Odwotujgcemu z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych kwoty 90%

uiszczonej tytutem wpisu.

Przewodniczacy: ........ceiiiiinenn



