Sygn. akt: KIO 854/22

POSTANOWIENIE
z dnia 15 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 15 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2022 r. przez wykonawce FBSerwis S.A.

z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Gming Dgbrowa Goérnicza

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Odwotujgcego — wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie kwoty
13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych zero groszy), stanowigcej

90% uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdézn. zm.) na niniejsze
postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiirreea,



Sygn. akt: KIO 854/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Dabrowa Gornicza [dalej ,Zamawiajgcy”’] prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
ufrzymanie czystosci i porzadku oraz infrastruktury komunalnej na terenie Dagbrowy
Gorniczej (znak postepowania: ZP.WIF.271.4.12.2022).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 15 marca 2022 r. pod numerem 2022/S 052- 135642.

W dniu 25 marca 2022 r. wykonawca FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej
»Odwotujgcy”’] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 91 ust. 1 w zw. z art. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp poprzez nieuzasadniony
i ograniczajgcy konkurencje brak dokonania podziatu zaméwienia na czesci, podczas gdy
przedmiot zamoéwienia ma charakter podzielny, nie istniejg obiektywne przyczyny dla
udzielenia tak szerokiego zakresu zamoéwienia tylko w jednej czesci, a dokonanie podziatu
zamowienia jest w petni uzasadnione ze wzgledu na otwarcie Postepowania na innych
wykonawcoéw niz tylko ten, ktéry obecnie realizuje umowe dla Zamawiajgcego;
2. art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie warunku udziatu
w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposdb, ktéry tak istotnie
ogranicza konkurencje Postepowania, ze umozliwia ztozenie oferty w Postepowaniu
wytgcznie przez wykonawce, ktéry obecnie realizuje umowe dla Zamawiajgcego, podczas
gdy warunki udziatu w Postepowaniu, o ile sg oparte na prawidlowo przeprowadzonej
analizie co do mozliwosci podzialu zamoéwienia na czesci, powinny umozliwiaC ztozenie
oferty
w Postepowaniu wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego wykonania zamodwienia, a nie
stanowi¢ nieuzasadnionej bariery w dostepie do zamoéwienia;
3. art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez ustalenie warunku udziatu
w Postepowaniu w zakresie oséb zdolnych do wykonania zaméwienia polegajgcego na
koniecznosci dysponowania minimum jedng osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane
0 specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczeh, podczas gdy tak postawiony
warunek jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, poniewaz dotyczy bardzo
niewielkiej czesci przedmiotu zamowienia (cykliczne kontrole techniczne placéw zabaw)
a w dodatku eliminuje on z udzialu w Postepowaniu wykonawcéw dajgcych rekojmie

prawidtowej realizacji ustug objetych przedmiotem zamowienia;



4. art. 240 ust. 2 w zw. z art. 241 ust. 1, 2 oraz 3 w zw. z art. 242 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 w zw.
z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp poprzez ustalenie kryterium oceny ofert dotyczacego
zadeklarowanej przez wykonawce wysokosci kar umownych, podczas gdy tak ustalone
kryterium oceny ofert w zaden sposéb nie przektada sie na jakos¢ wykonania zamowienia,
ma charakter podmiotowy i w istocie dotyczy wlasciwosci wykonawcy (w zakresie
finansowym

i ekonomicznym) a w dodatku bedzie posrednio prowadzito do dwukrotnej punktacji
zaoferowanej przez wykonawce ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia, a przy tym
kryterium to nie spetnia swego celu, tj. nie umozliwia Zamawiajgcemu rzeczywistej
weryfikacji i poréwnania oferowanego poziomu wykonania ustugi oraz nie odnosi sie do
zadnego aspektu majgcego jakikolwiek wplyw na jako$¢ wykonania zaméwienia, a w
konsekwencji nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy zapewnit sobie swobode wyboru oferty
wykonawcy ze wzgledu na dowolnie wybrang przez siebie ceche, naruszajgc tym samym
zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw;

5.art. 240 ust. 112 w zw. z art. 241 ust. 1, 2 oraz 3 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp
poprzez ustalenie literalnie kryterium oceny ofert dotyczgcego poziomu emisji spalin,
a w rzeczywistosci kryterium lokalizacji bazy magazynowo-transportowej wykonawcy,
podczas gdy tak ustalone kryterium oceny ofert ma charakter podmiotowy, nie ma zadnego
zwigzku

z jakimikolwiek aspektami dotyczgcymi ochrony srodowiska i tym samym nie moze byc¢
uznane za opisane w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, a dodatkowo premiuje w sposéb
nieuzasadniony wykonawcow posiadajgcych swoje bazy magazynowo-transportowe na
terenie Gminy Dgbrowa Gérnicza, a ponadto kryterium to w istocie nie spetnia swego celu,
gdyz ani nie zapewnia rzeczywistej weryfikacji i poréwnania oferowanego poziomu
wykonania ustugi, ani nie preferuje rozwigzan proekologicznych, skoro w ramach
przedmiotowego kryterium ocenie podlega wylgcznie odlegtos¢ bazy magazynowo —
transportowej do granicy gminy Dgbrowa Godrnicza, a nie rzeczywista ilos¢ emitowanych
spalin, ktora zalezna jest przede wszystkich od rodzaju pojazdéw wykorzystywanych przez
wykonawce, za$ Zamawiajgcy w tym zakresie nie okresla kryterium oceny ofert i wymaga
jedynie (w ramach warunkoéw udziatu w Postepowaniu), aby co najmniej 50% pojazddéw
wykorzystywanych przy realizacji zamowienia spetniato norme emisji spalin EURO 6,
natomiast wszystkie pozostate winny spetnia¢ norme min. EURO 5, w konsekwencji czego
nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy zapewnit sobie swobode wyboru oferty wykonawcy ze
wzgledu na dowolnie wybrang przez siebie ceche, naruszajgc tym samym zasade uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;



6.art. 99 ust. 114 wzw. z art. 16 pkt 112 w zw. z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC w zw.
z art. 3531 KC w zw. z art. 387 § 1 KC poprzez brak precyzyjnego okreslenia szacowanej
ilosci materiatow, jakie kazdorazowo bedg wymagane do realizacji zadah objetych
przedmiotem zamowienia, co nie bedzie pozwalalo wykonawcy na dostateczne
przygotowanie sie do realizacji ustug na rzecz Zamawiajgcego a dodatkowo brak wskazania
jakiegokolwiek ograniczenia w zakresie ilosci robét do wykonania w danym miesigcu,
podczas gdy wykonawca otrzymujgcy zlecenie realizacji ustug musi byé w stanie
odpowiednio przygotowac sie do realizacji zamdéwienia i zapewni¢ zawczasu niezbedne dla
tego materiaty, zasoby osobowe i sprzetowe;

7.art. 99 ust. 1i4 wzw. z art. 16 pkt 112 w zw. z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC w zw.
z art. 3531 KC w zw. z art. 387 § 1 KC poprzez uksztaltowanie wymogu w zakresie
maksymalnego czasu reakcji na poziomie 30 minut od chwili telefonicznego zgtoszenia przez
Zamawiajgcego bez jakichkolwiek dodatkowych ograniczen w tym zakresie, podczas gdy
wykonawca powinien mie¢ zagwarantowang mozliwos¢ dotrzymania tego terminu
z uwzglednieniem posiadanych (i weryfikowanych w toku Postepowania) zasobow
osobowych i sprzetowych, co moze okaza¢ sie niemozliwe w przypadku wigkszej liczby
Zleceh przekazanych przez Zamawiajgcego jednorazowo;

8. art. 95 ust. 1 i 2 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak precyzyjnego
okreslenia wymagan Zamawiajgcego stawianych w zakresie dotyczgcym zatrudniania przez
wykonawce 0s6b na podstawie umowy o prace w Biurze Obstugi Klienta (,BOK”) oraz
wymagan dotyczacych samego utworzenia BOK i celu, jakiemu ma stuzyé (uwzgledniajgc
zakres ustug skfadajgcych sie na zaméwienie), w szczegdlnosci nieokreslenie rodzaju
czynnosci zwigzanych z realizacjg zamowienia, ktére miatyby wykonywac osoby zatrudnione
w BOK (poza wskazaniem tylko na obowigzek udostepniania w ramach BOK workdéw na psie
odchody), podczas gdy wykonawca majgcy utworzy¢ BOK i zatrudni¢ minimum jedng osobe
powinien moc okresli¢ niezbedne zaangazowanie osobowe do obstugi BOK, powierzchnie
lokalu, w ktéorym ma zosta¢ utworzony BOK, wyposazenie lokalu, szczegdtowe obowigzki
os6b tam zatrudnionych celem ich ujecia w umowie o prace, a przede wszystkim wykonawca
musi mie¢ mozliwo$¢ nalezytej wyceny oferty uwzgledniajacej wyzej wskazane czynniki,
ktére wptywajg chociazby na czynsz najmu lokalu o odpowiedniej powierzchni i
wyposazeniu;

9. art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez zobowigzanie wykonawcy do pozostawania
w catodobowym kontakcie telefonicznym i catodobowej dyspozycyjnosci w odniesieniu do
niektérych ustug wskazanych w opisie przedmiotu zamowienia, podczas gdy zobowigzanie
to nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia w przypadku ustug polegajgcych na (i) usuwaniu
odpadéw komunalnych wzdtuz linii brzegowych zbiornikdw wodnych, (i) utrzymaniu

w czystosci stupow i tablic ogtoszeniowych, (iii) utrzymaniu w czystosci placéw zabaw,
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sitowni zewnetrznych i ich elementéw, (iv) monitorowania i porzgdkowania promenady oraz
terendow przylegtych do Plazy Giéwnej i jako takie stanowi wymog nadmiarowy,

ograniczajgcy konkurencje w Postepowaniu.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. w stosunku do zarzutu z punktu 1. — wprowadzenia zmiany do rozdziatu |, punktu 8.2 SWZ
poprzez podzielenie przedmiotu zamoéwienia na czesci odpowiadajgce poszczegdlnym
rodzajom swiadczonych ustug oraz umozliwienie sktadania wykonawcom ofert czesciowych;
2. w stosunku do zarzutu z punktu 2. — wprowadzenia zmiany do rozdziatu Ill, punktu 4.1
SWZ poprzez takie uksztattowanie warunkéw udzialu w Postepowaniu, ktore bedzie
odpowiadato podziatowi zamdwienia na czesci i nie bedzie w sposob nadmierny ograniczato
konkurencji
w Postepowaniu;
3. w stosunku do zarzutu z punktu 3. — wykreslenia z rozdziatu Ill, punkt 4.2 lit. a) SWZ
warunku udziatu polegajgcego na koniecznosci wykazania przez wykonawce, ze na potrzeby
realizacji umowy z Zamawiajacym bedzie dysponowat 1 osobg posiadajgcg uprawnienia
budowlane
0 specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen;
4. w stosunku do zarzutu z punktu 4. — wykreslenia z rozdziatu Xl, punkt 4.3 SWZ kryterium
oceny ofert premiujgcego wysokos$¢ zadeklarowanych przez wykonawce kar umownych
naleznych Zamawiajgcemu,
5. w stosunku do zarzutu z punktu 5. — wykreslenia z rozdziatu Xl, punkt 4.4 SWZ kryterium
oceny ofert premiujgcego odlegtos¢ bazy magazynowo-transportowej od granicy Gminy
Dagbrowa Goérnicza;
6. w stosunku do zarzutu z punktu 6. — zmiany §3 punkt | ppkt 23 Projektu Umowy poprzez
doprecyzowanie, ze w ramach pisemnego zlecenia robot Zamawiajgcy wskaze takze
szacowane ilosci materiatow, jakie bedg niezbedne do realizacji zadan objetych zleceniem
a catkowita ilos¢ rob6t do wykonania w danym miesigcu bedzie wyznaczana przez
Zamawiajgcego z uwzglednieniem zasobow osobowych i sprzetowych skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia okreslonych w rozdziale 11l SWZ;
7. w stosunku do zarzutu z punktu 7. — zmiany §3 punkt Il ppkt 8 Projektu Umowy poprzez
doprecyzowanie, ze wskazany w nim czas reakcji moze dotyczyé wiecej niz jednego
przypadku, pod warunkiem, ze tgczna odlegtos¢ pomiedzy punktami, w ktérych wymagana
jest interwencja wykonawcy nie bedzie wieksza niz 20 kilometréw;
8. w stosunku do zarzutu z punktu 8. — zmiany §2 ust. 2 Projektu Umowy poprzez

doprecyzowanie obowigzkéw wykonawcy zwigzanych z realizacja zamowienia, ktdre majg
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by¢ wykonywane w BOK, a doktadnie rodzaju czynnosci zwigzanych z realizacjg
zamowienia, ktére majg by¢ wykonywane przez osoby zatrudnione w BOK;

9. w stosunku do zarzutu z punktu 9. — zmiany Projektu Umowy poprzez wykres$lenie z jej
postanowieh zobowigzania wykonawcy do pozostawania w catodobowym kontakcie
telefonicznym i catodobowej dyspozycyjnosci w odniesieniu do ustug polegajgcych na
(i) usuwaniu odpadow komunalnych wzdtuz linii brzegowych zbiornikéw wodnych, (i)
utrzymaniu w czystosci stupow i tablic ogtoszeniowych, (iii) utrzymaniu w czystosci placow
zabaw, sitowni zewnetrznych i ich elementéw, (iv) monitorowania i porzgdkowania
promenady oraz terenéw przylegtych do Plazy Gtéwne;.

Izba stwierdzita, ze do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystapien.

W dniu 14 kwietnia 2022 r. Odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
pismo w formie elektronicznej, w ktérym oswiadczyt, Zze cofa wniesione odwotanie. Izba
stwierdzita, Zze oSwiadczenie o wycofaniu odwofania zostato ztozone przez osobe

uprawniong do reprezentowania Odwotujgcego.

Wobec powyzszych ustaleh lzba wskazuje, ze na skutek cofniecia odwotania
wystgpita przestanka do umorzenia postepowania odwotawczego, o ktérej mowa w art. 520
ust. 11 2 oraz art. 568 pkt 1 ustawy Pzp. Stosownie do treéci art. 520 ust. 1 ustawy Pzp,
odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy. Cofniete odwotanie nie
wywotuje skutkdw prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa lzby
(art. 520
ust. 2 ustawy Pzp). Z kolei w my$| art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowania

odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze postanowiono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437), nakazujgc zwrot na rzecz Odwotujgcego 90% kwoty wpisu uiszczonego
w wysokosci 15 000,00 zt.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiireea,



