Sygn. akt: KIO 1229/16

WYROK
z dnia 25 lipca 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Ltukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2016 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2016 roku przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia konsorcjum w skiadzie: (1) K.O. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zakltad Urzadzania i Pielegnacji Zieleni K.O. z
siedzibg w Krakowie, (2) SITA Matopolska Sp. z o0.0. z siedziba
w Krakowie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Zieleni Miejskiej
w Krakowie

przy udziale wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia D.M. prowadzacego
dziatalno$é gospodarcza pod firmag KATDAR OGROD SYSTEM D.M. z siedzibg w
Makowie Podhalanskim zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz nakazuje powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Przystepujacego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

2. kosztami postepowania obcigza Przystepujgcego D.M. prowadzacego
dziatalnosé gospodarcza pod firma KATDAR OGROD SYSTEM D.M. z siedziba w
Makowie Podhalanskim i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 0 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum w skiadzie:
(1) K.O. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Zakiad Urzadzania i
Pielegnacji Zieleni K.O. 2z siedzibg w Krakowie, (2) SITA Matopolska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Przystepujgcego D.M. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firma KATDAR OGROD SYSTEM D.M. z siedziba
w Makowie Podhalanskim na rzecz Odwotujgcego - wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia konsorcjum w sktadzie: (1) K.O. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Urzadzania i Pielegnacji Zieleni K.O. z siedzibg w
Krakowie, (2) SITA Matopolska Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie, kwote 19 518 zt 00 gr
(stownie: dziewietnascie tysiecy piecset osiemnascie ztotych zero groszy) stanowigcg zwrot
kosztow postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania,
wynagrodzenia petnomocnika, koszty optaty skarbowej, koszty noclegu
i podrdzy na posiedzenie i rozprawe przed Izba.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 1229/16
UZASADNIENIE

W dniu 8 lipca 2016 roku Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), zwanej dalej w skrécie ,PZP”,
odwotanie ztozyli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia - konsorcjum
firm w sktadzie (1) K.O., prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Urzadzania i
Pielegnacji Zieleni K.O. z siedzibg w Krakowie, oraz (2) SITA Matopolska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Krakowie (zwane dalej réwniez ,Odwotujgcym”).

Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci wyzszej od kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 PZP, pn.: ,Utrzymanie
zieleni niskiej w latach 2016-2018 na terenie Gminy Miejskiej Krakow” prowadzi
Zamawiajacy: Zarzad Zieleni Miejskiej w Krakowie. Numer ogtoszenia o zaméwieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2016/S 093-167508 z dnia 14 maja 2016 r.

Odwotanie wniesiono od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, w zakresie objetym
,Czescig 17 (obejmujgcy dzielnice |i Il (obszar 1)) zamdwienia, polegajacych na:

1) pominieciu obligatoryjnego udziatu komisji przetargowej przy dokonywaniu czynnosci
oceny ofert ztozonych na realizacje zamdwienia oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dopuszczeniu do udziatu w pracach komisji przetargowej pana T.W., pani M.Z.-F.
oraz pani M.G., ktére to osoby - co najmniej do 6 lipca 2016 r. nie ztozyly pisemnych
o$wiadczen o istnieniu lub nieistnieniu okolicznosci uzasadniajacych ich wytgczenie od
udziatu w postepowaniu;

3) zaniechaniu:

a) odrzucenia oferty ztozonej przez KATDAR OGROD SYSTEM D.M. (zwanego dalej w
skrocie ,KATDAR”), ztozonej na realizacje zamdwienia;

wzglednie:

b) wezwania KATDAR do uzupetnienia oferty, w zakresie dotyczacym posiadanej
wiedzy i doswiadczenia,

C) wezwania KATDAR do wyjasnienia mozliwosci wykonania oferty za zaproponowanag
cene (razgco niska cena),

d) dokonania wifasciwej korekty oczywistej omyiki rachunkowej w obliczeniu
wynagrodzenia KATDAR,;

4) przyznaniu ofercie KATDAR maksymalnej liczby punktéw za spetnienie Kkryterium
spotecznego” w sytuacji niespetniania przez te oferte wskazanych przez Zamawiajgcego
minimalnych wymogow, dotyczacych ,liczby petnych etatéw na podstawie umowy o prace”;
5) dokonaniu w dniu 29 czerwca 2016 r. wyboru oferty KATDAR,;



6) zaniechaniu wyboru oferty Odwotujacego.

W zwigzku z dokonaniem przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej czynnosci oraz
zaniechali, Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu:
1) naruszenie art. 19 ust. 1 w zwigzku z art. 20 ust. 3 oraz art. 96 ust. 1 PZP, a takze
poz. 14 tabeli stanowigcej zatgcznik nr 1 do rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego [Dz.U. Nr 223, poz. 1458] - poprzez pominiecie przez Zamawiajgcego
obligatoryjnego udziatu komisji przetargowej przy dokonywaniu czynnosci oceny ofert
ztozonych na realizacje zamdwienia oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, majace istotny
wptyw na wskazane w dalszej czesci odwotania uchybienia Zamawiajgcego;
2) naruszenie art. 7 ust. 2 w zwigzku z art. 17 ust. 1 2 oraz art. 96 ust. 1 PZP, a takze
poz. 3 tabeli stanowigcej zatgcznik nr 1 do rozporzgdzenia w sprawie protokotu
postepowania poprzez:
a) niezgodne z rzeczywistym stanem faktycznym wskazanie w tresci protokotu
postepowania, o ktorym mowa w art. 96 PZP, zatwierdzonego przez kierownika
Zamawiajgcego w osobie Dyrektora Zarzadu Zieleni Miejskiej w Krakowie w dniu 30 czerwca
2016 r., ze ,Cztonkowie komisji ztozyli oswiadczenia okreslone w art. 17 ust. 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, na zatgczonych drukach ZP-1", podczas
gdy oswiadczen takich - co najmniej do 6 lipca 2016 r. - nie ztozyli cztonkowie komisji
przetargowej w osobach pana T.W., pani M.Z.-F. oraz pani M.G.,
b) dopuszczenie przez Zamawiajgcego do udziatu w pracach komisji przetargowej pana
T.W., pani M.Z.-F. oraz pani M.G., ktérzy - wobec nie ztozenia pisemnych o$wiadczen o
istnieniu lub nieistnieniu okolicznosci uzasadniajgcych ich wytgczenie od udziatu w
postepowaniu przetargowym dotyczacym udzielenia zamowienia - objeci sg domniemaniem,
iz nie zapewniajg obiektywizmu i bezstronnosci;
3) naruszenie 89 ust. 1 pkt 1 i 2 w zwigzku z art. 151a ust. 1 PZP oraz pkt 12 ppkt 6 zd.
1 SIWZ - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty KATDAR, ztozonej na realizacje
zamdwienia, pomimo tego, ze przewiduje ona - wbrew warunkom przetargu - uzyskanie
w pierwszym okresie wykonywania zamowienia (tj. do 30 listopada 2016 r.) wynagrodzenia
znaczaco (wielokrotnie) przekraczajgcego warto$¢ odpowiadajgca tej czesci $wiadczenia
wykonawcy, a wiec w istocie swej oferty zastrzegajgcej w zawoalowanej formie ,zaliczke",
rozumiana jako (arg. z art. 151 ust. 4 PZP) nalezno$¢ przedptacona, tj. przewyzszajgca
wartos¢ spetnionych swiadczen, a pokrywajgca faktycznie istotng czes¢ wynagrodzenia za
Swiadczenia przyszte (tu: przewidziane do realizacji w okresie od 1 grudnia 2016 r. do 30
listopada 2018 r.), a przy tym nie podlegajgcg nawet rozliczeniu;
4) naruszenie 89 ust. 1 pkt 3 PZP w zwigzku z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz m.in. art. 145 ust. 2 PZP - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty KATDAR,

4



ztozonej na realizacje zaméwienia, pomimo tego, ze zitozenie oferty przewidujgcej ukrytg
przedptate/zaliczke stanowi niestypizowany czyn nieuczciwej konkurencji, jako dziatanie
zarbwno sprzeczne z prawem, jak i dobrymi obyczajami, kiére co najmniej zagraza
uzasadnionym interesom Zamawiajgcego, np. w sytuacji wczesniejszego rozwigzania
umowy (w Swietle art. 145 ust. 2 PZP);

5) naruszenie 89 ust. 1 pkt 8 PZP w zwigzku z art. 58 § 1 i 2 i art. 5 Kodeksu cywilnego,
art. 14 i art. 151a ust. 1 PZP, a takze pkt 12 ppkt 6 zd. 1 SIWZ - poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty KATDAR, ztozonej na realizacje zamoéwienia, pomimo tego, ze ztozenie
oferty przewidujgcej uzyskanie $wiadczenia noszacego znamiona zaliczki jako czynnosé
majagcg na celu obejscie wyrazonego w ustawie zakazu udzielania zaliczek, a przy tym
niewatpliwie sprzeczng z zasadami wspotzycia spotecznego - jest czynnoscig niewazna;
wzglednie (1. na wypadek nieuwzglednienia przez Krajowg lzbe Odwotawczg zarzutow
wskazanych powyzej w pkt. 3-5):

6) naruszenie 89 ust. 1 pkt 6 PZP - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty KATDAR,
ztozonej na realizacje zaméwienia, pomimo tego, ze oferta ta zawiera btedy w obliczeniu
ceny, polegajgce na obliczeniu jej w sposdb niezgodny ze szczegb6lnymi wymogami
Zamawiajgcego okreslonymi w postanowieniach SIWZ, a takze w odrebnych przepisach
prawa;

wzglednie (1. na wypadek nieuwzglednienia przez Krajowg lzbe Odwotawczg zarzutow
wskazanych powyzej w pkt 6):

7) naruszenie art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP - poprzez zaniechanie
wezwania KATDAR do uzupetnienia oferty ztozonej na realizacje zamowienia, w celu
wykazania warunku posiadania wymaganej przez Zamawiajgcego wiedzy i doswiadczenia;

8) naruszenie art. 90 PZP - poprzez zaniechanie wezwania KATDAR do przedtozenia
wyjasnien w zakresie mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow
za wskazane przez niego w ofercie wynagrodzenie, ze szczegblnym uwzglednieniem istotne;j
czesci zamoOwienia, obejmujacej okres od 1 grudnia 2016 r. do 30 listopada 2018 r. (razgco
niska cena);

9) naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 2 PZP - poprzez niedokonanie korekty oczywistej omytki
rachunkowej w obliczeniu ceny ofertowej KATDAR, poprzez jego podniesienie o dalsze
20.000,00 z,

10) naruszenie art. 91 ust. 1 PZP w zwigzku z pkt 13 ppkt 4 SIWZ - poprzez wadliwe
zastosowanie tzw. ,spotecznego” kryterium oceny oferty KATDAR i przyznanie tej ofercie
maksymalnej liczby punktéw za jego spetnienie, w sytuacji, gdy - zgodnie z trescig tej oferty
KATDAR zadeklarowat jedynie 6 etatdbw na podstawie umowy o prace, podczas gdy

wymagane minimum wynosito 16 petnych etatéw;



Odwotujacy zarzucat ponadto:

11)  naruszenie art. 91 ust. 1 PZP - poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego,
pomimo tego, ze nie podlegata ona odrzuceniu i byta ofertg najkorzystniejszg sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

W Swietle powyzszych zarzutéw, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP
Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie ,czesci 17,

2) dokonania ponownego zbadania i oceny ofert przy udziale komisji przetargowe;j
ztozonej z cztonkdw nie podlegajacych wytaczeniu od udziatu w postepowaniu,

a ponadto:

3) dokonania czynnosci odrzucenia oferty KATDAR z postepowania w zakresie jego
,Czesci 17, a jednoczesnie dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej,
wzglednie (w przypadku nieuwzglednienia wniosku nr 3):

4) wezwania KATDAR do uzupetnienia oferty, ztozonej na realizacje Zaméwienia, w celu
wykazania warunku dysponowania wymagang przez Zamawiajgcego wiedzg
i doswiadczeniem;

5) wezwania KATDAR do przedtozenia wyjasnien w zakresie mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow za wskazane przez niego w ofercie wynagrodzenie, ze
szczegblnym uwzglednieniem istotnej czesci zamdwienia, obejmujgcej okres od 1 grudnia
2016 r. do 30 listopada 2018 r.

6) dokonania przez Zamawiajgcego korekty oczywistej omytki w obliczeniu
wynagrodzenia KATDAR, poprzez jego podniesienie o 20.000,00 zi,

7) przyjecia przez Zamawiajgcego, iz oferta KATDAR powinna otrzymaé 0 (zero)
punktéw w ramach oceny spetniania tzw. ,kryterium spotecznego”.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz
w przypadku prawidtowego przeprowadzenia przez Zamawiajgcego czynnosci oceny
ztozonych ofert, a w jego nastepstwie odrzucenia oferty KATDAR to oferta Odwotujgcego
zostanie uznana jako najkorzystniejsza. W przedmiotowym postepowaniu w czesci 1
[obejmujgcej dzielnice | i Il (obszar 1)] zostaty bowiem ziozone cztery oferty, a oferta
Odwotujgcego otrzymata drugg w kolejnosci ilos¢ punktow.

Termin na wniesienie odwotania okreslony w art. 182 ust. 1 pkt 1 PZP zostat
zachowany, gdyz Odwotujacy otrzymat informacje o rozstrzygnieciu (wyniku) postepowania
w dniu 29 czerwca 2016 r., zas protokot postepowania wraz z zatgcznikami, zatwierdzony
przez kierownika Zamawiajgcego w dniu 30 czerwca 2016 r., zostat mu udostepniony przez
Zamawiajgcego dopiero po tej dacie. Kopia odwotania zostata doreczona Zamawiajgcemu.
Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.



ZARZUT nr 1

Zgodnie z art. 19 ust. 1 w zwigzku z art. 20 ust. 3 PZP, w przypadku zamoéwien
publicznych przekraczajgcych tzw. ,progi unijne” kierownik zamawiajacego zobowigzany jest
do powotania komisji przetargowej, ktérej zadaniem jest m.in. przedstawienie mu propozyciji
wykluczenia wykonawcy, odrzucenia oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W postepowaniu komisja taka zostata wprawdzie powotana, jednak - jak wynika
z tresci udostepnionego Odwotujgcemu w dniu 6 lipca 2016 r. protokotu postepowania
0 udzielenie zamowienia, o ktérym mowa w art. 96 PZP, zatwierdzonego przez kierownika
Zamawiajgcego w osobie Dyrektora Zarzadu Zieleni Miejskiej w Krakowie w dniu 30 czerwca
2016 r., komisja ta nie wykonywata przypisanych jej ustawowo kompetencji w zakresie
przedstawiania  kierownikowi = Zamawiajgcego  propozycji  dotyczgcych  sposobu
rozstrzygniecia postepowania. Zaniechanie to potwierdza analiza tresci protokotu
postepowania, sporzadzonego wedtug wzoru, stanowigcego =zatgcznik nr 1 do
rozporzadzenia w sprawie protokotu postepowania, a zwtaszcza ,pierwszej” pozycji
oznaczonej numerem 14 (str. 7 protokotu) p.t. ,Zatwierdzenie wyniku postepowania - CZESC
I”, w ktorej brak jest wymaganych podpiséw cztonkdéw komisji przetargowe;.

Wedle informacji uzyskanych przez Odwotujgcego, w dniu 29 czerwca 2016 r., kiedy
miato doj$¢ do zakonczenia prac Komisji Przetargowej, czes¢ jej cztonkéw przebywata na
urlopach wypoczynkowych, a wiec nie mogta wykonywac¢ czynnosci w ramach tej komisji.
Na potwierdzenie okolicznosci Odwotujgcy wnosit 0 przeprowadzenie dowodu z dokumentow
znajdujgcych sie w dyspozycji Zamawiajgcego w postaci listy obecnosci lub innych
dokumentdéw potwierdzajgcych obecnos¢ lub nieobecnos¢ w pracy u Zamawiajgcego
w dniach 27-29 czerwca 2016 r. wskazanych w petitum cztionkédw komisji, po uprzednim
wezwaniu Zamawiajgcego do przedstawienia dokumentéw pod rygorem przyjecia, ze osoby
te w dniach 27-29 czerwca 2016 r. nie wykonywaly zadnych czynnosci w ramach Komisji
Przetargowej.

W tym okolicznosciach faktycznych nie powinien budzi¢ watpliwosci fakt, iz
Zamawiajgcy pomingt obligatoryjny udziat komisji przetargowej przy dokonywaniu czynnosci
oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, naruszajgc tym samym art. 19 ust. 1
w zwigzku z art. 20 ust. 3 oraz art. 96 ust. 1 PZP, a takze poz. 14 tabeli stanowigcej
zatgcznik nr 1 do rozporzgdzenia w sprawie protokotu postepowania. W ocenie
Odwotujgcego okolicznos¢ ta miata istotny wptyw na dalsze uchybienia Zamawiajgcego,
zwigzane z wyborem oferty najkorzystniejszej.

1. ZARZUT nr 2

Zgodnie z art. 17 ust. 2 PZP, czynno$ci zwigzane z przygotowaniem oraz

przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia wykonujg osoby zapewniajgce

bezstronnos¢ i obiektywizm. Realizacje tej zasady gwarantuje przede wszystkim powinnosé
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wytgczenia od udziatu w postepowaniu po stronie zamawiajacego 0s6b wskazanych w art.
17 ust. 1 PZP w powigzaniu z powinnoscig sktadania o$swiadczen, o ktérych mowa w art. 17
ust. 2 PZP oraz obligatoryjnym potwierdzeniem tego fakiu w protokole postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, o ktérym mowa w art. 96 ust. 1 PZP, tj. w poz. 3 tabeli
stanowigcej zatgcznik nr 1 do rozporzgdzenia w sprawie protokotu postepowania.

Tymczasem - jak wynika z kopii protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia,
zatwierdzonego przez kierownika Zamawiajacego w osobie Dyrektora Zarzadu Zieleni
Miejskiej w Krakowie w dniu 30 czerwca 2016 r., a takze kopii drukdédw oswiadczen,
stanowigcych jego zatagczniki, przeznaczonych do podpisu, lecz nie podpisanych
przynajmniej do dnia 6 lipca 2016 r. (w ktérym Odwotujgcy zapoznat sie z trescig protokotu i
zatgcznikéw) przez cztonkéw komisji przetargowej w osobach pana T.W., pani M.Z.-F. oraz
pani M.G. Procesowe gwarancje zapewnienia bezstronnosci
i obiektywizmu nie zostaty dochowane. W tresci protokotu wskazano bowiem, ze cztonkowie
komisji ztozyli oswiadczenia okreslone w art. 17 ust. 2 ustawy na zatgczonych drukach ZP-1,
podczas gdy oswiadczen takich - co najmniej do 6 lipca br. - nie ztozyli wymienieni
cztonkowie komisji przetargowe;j.

W ocenie Odwotujgcego uzasadnia to domniemanie, ze Zamawiajacy nie zapewnit
przeprowadzenia czynnos$ci oceny ofert przez osoby obiektywne i bezstronne, co mogto mie¢
istotny wptyw na dalsze uchybienia Zamawiajgcego, zwigzane z wyborem oferty
najkorzystniejszej.

1. ZARZUT nr3-5

Zgodnie z art. 151a ust. 1 PZP, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaliczek na poczet
wykonania zamowienia, jezeli mozliwo$¢ taka zostata przewidziana w ogtoszeniu
o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia. W postepowaniu
Zamawiajgcy mozliwosci takiej nie przewidziat, a wrecz zastrzegt w pkt 12 ppkt 6 zd. 1 SIWZ,
ze ,Nie przewiduje sie zadnych przedptat ani zaliczek na poczet realizacji przedmiotu
umowy, a pfatno$¢ nastgpi na podstawie jednej faktur czesciowych, zgodnie z zapisami
umowy i ofertg Wykonawcy”.

Dokonujgc wiec analizy tresci § 9 ust. 1 lit. a i b WZORU UMOWY oraz oferty
KATDAR (str. 28-29), okreslajgcej wartos¢ wynagrodzenia za prace rozliczane ryczattowo:
w okresie od 18 lipca do 30 listopada 2016 r. - na kwote 1.550.000,00 zt brutto oraz
w okresie od 1 grudnia 2016 r. do 30 listopada 2018 r. - na kwote 2.260.000,00 zt brutto,
nalezy dojs¢ do wniosku, iz KATDAR podjat probe obejscia zakazu udzielania przedptat
i zaliczek, poprzez okreslenie wynagrodzenia za pierwszy okres wykonywania ustug,
przypadajacy pomiedzy 18 lipca a 30 listopada 2016 r., w sposéb razgco wysoki, przy
jednoczesnym okres$leniu razgco niskiego wynagrodzenia za drugi okres wykonywania ustug,
przypadajgcy pomiedzy 1 grudnia 2016 r. a 30 listopada 2018 r.



Dysproporcje w obliczeniu wynagrodzenia za obydwa okresy zostaty obrazowo
przedstawione w zatgczonej do odwotania tabeli nr 1. Dysproporcja ta dotyczy m.in.
nastepujacych prac, wchodzgcych w sktad prac rozliczanych ryczattowo:

a) utrzymanie czystosci - w roku 2016 utrzymanie czystosci obszaru o powierzchni
5,0586 ha w miesigcach od lipca do listopada (4,5 miesigca) wyceniono na 100 000 PLN
natomiast utrzymanie czystosci o powierzchni 9, 6586 ha w okresie od 01.12. 2016 do 30.
11. 2018 (1.j. 24 miesigce) wyceniono na 120 000 PLN. Tym samym utrzymanie czystosci
1 ha w pierwszym okresie wynosi 3953, 66 PLN/miesigc a w drugim okresie 517,67
PLN/miesiac;

b) utrzymanie letnie nawierzchni utwardzonych - w roku 2016 utrzymanie letnie
nawierzchni utwardzonych o powierzchni 845 m2 w miesigcach od lipca do listopada (4,5
miesigca) wyceniono na 200 000 PLN; a utrzymanie letnie nawierzchni utwardzonych
o powierzchni 7425 m2 w okresie od 01.12.2016 do 30.11.2018 (24 m-ce) takze wyceniono
na 200 000 PLN; tym samym utrzymanie 1 m2 w pierwszym okresie wynosi 47, 33
PLN/miesiac, a w drugim okresie 1,12 PLN/miesigc;

C) utrzymanie nawierzchni: piaskowe, bezpieczne, zwirowe itd. - w miesigcach od lipca
do listopada (4,5 miesigca) swiadczenia te dotyczgce powierzchni 5074 m2 wyceniono na
400 000 PLN, a w okresie od 01.12.2016 do 30. 11. 2018 (24 m-ce) wyceniono na 200 000
PLN; tym samym utrzymanie 1 m2 w pierwszym okresie wynosi 15,76 PLN/miesiac,
a w drugim okresie 1,64 PLN/miesigc;

d) utrzymanie elementéw matej architektury i urzgdzen zabawowych na placach zabaw
i ogrodkach jordanowskich - w miesigcach od lipca do listopada (4,5 miesigca) wykonywanie
tych prac na niektérych tylko elementach wyceniono na 400 000 PLN, a utrzymanie
wszystkich elementéw matej architektury i urzgdzen zabawowych na terenie obiektu (w tym
np. w stosunku do roku 2016 dodatkowo malowanie 22 km ogrodzen) wyceniono na 100 000
PLN; tym samym pozycje tg w pierwszym okresie wyceniono na 80 000 PLN/miesigc
a w drugim okresie przy zwiekszonym zakresie prac na 4166,67 PLN/miesiac;

e) grabienie lisci z wywozem - w roku 2016 wyceniono na 200 000/ 45 ha a w okresie od
1.12.2016 do 30.11.2018 na 100 000 PLN/ 45 ha t. j. w sezonie jesiennym 2016 1 ha
wyceniono na 4 444,45 PLN a w okresie jesiennym 201712018 na 1.111,12 PLN;

f) utrzymanie kwietnikbw sezonowych w gruncie - w miesigcach od lipca do listopada
2016 (4,5 miesigca, w tym jedna obsada) wyceniono na 100 000 PLN, a w okresie od 01.12.
2016 do 30.11.2018 (24 miesigce, w tym co najmniej 4 obsady) na 50 000 PLN;

9) utrzymanie kwietnikow sezonowych w pojemnikach (174 szt.) - w miesigcach od lipca
do listopada 2016 (4,5 miesigca, w tym jedna obsada) wyceniono na 100 000 PLN,
a w okresie od 01.12.2016 do 30.11.2018 (24 miesigce, w tym co najmniej 4 obsady) na
10 000 PLN. Tym samym koszt ryczattu w 2016 mozna wyliczy¢ jako 574,71 PLN/pojemnik
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(jedna obsada i utrzymanie) a w okresie nastepnym na 14,37 PLN/pojemnik (jedna obsada
i utrzymanie).

Nieproporcjonalno$¢ wynagrodzenia KATDAR za ,pierwszy” okres wykonywania ustug (1j. od
18 lipca do 30 listopada 2016 r.) bardzo czytelnie jest takze widoczna przy poréwnaniu
wysokosci wynagrodzenia ryczattowego zastrzezonego przez KATDAR za $wiadczenie
ustug w tym okresie, wysokoscig szacunkéw dokonanych przez Zamawiajgcego na potrzeby
okreslenia wartosci zamdwienia (przedstawionych w tabeli nr 3 zatgczonej do odwotania).

Powyzsza sytuacja implikowata wiec obowigzek odrzucenia przez Zamawiajacego
oferty ztozonej przez KATDAR, jako zaréwno niezgodnej z ustawa (art. 89 ust. 1 pkt 1 PZP),
jak i niezgodnej z SIWZ (89 ust. 1 pkt 2 PZP), stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji (89
ust. 1 pkt 3 PZP), a przy tym niewaznej na podstawie art. 58 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego
(89 ust. 1 pkt 8 PZP).

Uzasadniajgc zarzut kwalifikujgcy czynnos¢ ztozenia oferty KATDAR jako czynu
nieuczciwej konkurencji nalezy nadmieni¢, ze sytuacja zagrozenia interesu Zamawiajgcego
na skutek nieproporcjonalnego, a przez to nieuczciwego uksztattowania wysokoSci
wynagrodzenia ryczattowego za wskazane przez Zamawiajgcego dwa okresy, wystepuje nie
tylko na tle zastosowania art. 145 PZP. Zagrozenie to wystgpi bowiem takze np.
w przypadku swiadomego zaprzestania przez Wykonawce swiadczenia ustug po listopadzie
2016 r., implikujgcego potrzebe skorzystania przez Zamawiajgcego z uprawnienia do
wypowiedzenia umowy z przyczyn dotyczgcych Wykonawcy (§ 7 ust. 2 umowy). Po
zrealizowaniu ustugi za okres od lipca do listopada 2016 r. i wyptaceniu wynagrodzenia
ryczattowego za ten okres w kwocie 1.550.000,00 zt, Wykonawca w oparciu o0 § 14 ust. 1 pkt
2 lit. b) umowy bedzie bowiem zobowigzany do zaptaty kary umownej jedynie w wysokosci
10 % tacznego wynagrodzenia, a wiec kwoty 449.109,20 zt. Po odjeciu od kwoty
wynagrodzenia za okres lipiec - listopad 2016 r. (1.550.000,00 zt) tak obliczonej kwoty kary
umownej (449.109,20 zt), w rekach Wykonawcy pozostanie kwota 1.105.890,80 zi, ktéra i tak
znaczaco (kilkukrotnie) przewyzszataby wartos¢ wykonanych przez niego w tym okresie
prac.

V. ZARZUT nr 6

W przypadku oferty KATDAR zarzut ten nalezy rozumie¢ jako obliczenie ceny
dokonane w spos6b niezgodny ze szczegblnymi wymogami Zamawiajgcego okreslonymi
w postanowieniach SIWZ, przede wszystkim w pkt 10 ust. 3 SIWZ, gdzie Zamawiajacy
okreslit, ze ,Wykonawca musi dotgczy¢ do oferty obliczenie ceny oferty wyliczonej w oparciu
o indywidualng kalkulacje, z podaniem cen jednostkowych, niezbednych dla realizacji
zamoOwienia, przy uwzglednieniu wymagan i zapisow niniejszej SIWZ oraz doswiadczenia

zawodowego Wykonawcy (...)".
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W kontekscie btedéw w obliczeniu ceny stwierdzi¢ nalezy, ze doprowadzity one do
nieporownywalnosci ofert w zakresie zaproponowanych cen, gdyz o poréwnywalnosci w tym
zakresie mozna moéwi¢ dopiero wéwczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majgce byc¢
przedmiotem poréwnania, zostaly obliczone z zastosowaniem tych samych regut. Oferta
KATDAR zawiera za$ niewatpliwe usterki kalkulacyjne, ktérych nie da sie poprawic.
Wynagrodzenie ryczattowe nalezne za okres od 18 lipca do 30 listopada 2016 (4,5 miesigca)
zostato bowiem skalkulowane przy uwzglednieniu niedopuszczalnego ukrycia zaliczki,
podczas gdy wycena swiadczen rozliczanych ryczattem w okresie od 1 grudnia 2016 r. do 30
listopada 2018 r. jest ewidentnie zanizona (co obrazuje tabela nr 2 zatgczona do odwotania).
V. ZARZUT nr7

Zgodnie z wymaganiem pkt 5 ppkt 2.1. SIWZ, wykonawca ubiegajacy sie
0 zamowienie musiat legitymowac sie wykonaniem/wykonywaniem co najmniej dwoch ustug,
polegajgcych na (1) zaktadaniu, (2) utrzymywaniu i (3) konserwacji zieleni niskiej oraz
elementow matej architekturze, przy spetnieniu dodatkowych warunkéw powierzchniowych
(min. 50 ha) oraz wartosciowych (min. 100.000,00 zt).

Tymczasem os$wiadczenia i referencje ztozone przez KATDAR w ofercie (str. 5 oraz
50-52) nie potwierdzajg spetnienia tego warunku. W zadnym z dokumentéw nie wykazano
bowiem ani kryterium powierzchniowego, ani tez nie potwierdzajg one wykonywania przez
KATDAR ustug w zakresie ,zaktadania zieleni niskiej”.

Wobec powyzszego zasadnym byto wezwanie KATDAR przez Zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP do uzupetnienia oferty, w celu
wykazania warunku posiadania wymaganej przez Zamawiajgcego wiedzy i doswiadczenia,
czego jednak Zamawiajgcy - wbrew swojemu obowigzkowi - nie uczynit.

VI. ZARZUT nr 8.

Zgodnie z brzmieniem projektu nowelizacji ustawy - Prawo zaméwien publicznych,
implementujgcej do krajowego porzadku prawnego nowa dyrektywe ,klasyczng” 2014/24/UE,
ktérej termin implementacji mingt 18 kwietnia br., zamawiajacy bedg zobligowani do
uzyskania od wykonawcéw wyjasnien ofert, w ktérych zaproponowana cena lub koszt albo

ich istotne czesci sktadowe, bedg sie wydawa¢ zamawiajgcemu razgco niskie w stosunku do

odnosnych robo6t, dostaw lub ustug. Powyzsza zmiana - w ocenie Odwotujgcego - wyraznie
wyptywa z wymagan wynikajgcych z pkt 103 preambuty oraz art. 69 ust. 1-3 ww. dyrektywy.
Na tym tle trzeba tez zwroci¢ uwage na fakt, iz Trybunat Sprawiedliwosci jeszcze na
gruncie poprzedniego stanu prawnego, w wyroku z dnia 29 marca 2012 r. C-599/10
(Sag Slovensko), stwierdzit, ze ,(...) zamiarem prawodawcy Unii byto ustanowienie
wzgledem instytucji zamawiajgcych wymogu, by dokonywaty one weryfikacji sktadowych
elementoéw razgco niskich ofert, poprzez natozenie na nie w tym celu obowigzku zazgdania

od kandydatow przedstawienia uzasadnienia koniecznego do wykazania, ze oferty te sg
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powazne (zob. podobnie wyrok z dnia 27 listopada 2001 r. w sprawach potgczonych
C-285/99 i C-286/99 Lombardini i Mantovani, Rec. s. 1-9233, pkt 46-49). W tym wzgledzie
nalezy po pierwsze przypomnie¢, ze jakkolwiek wyliczenie zawarte w art. 55 ust. 1 akapit
drugi dyrektywy 2004/18 nie jest wyczerpujace, to jednak nie jest one czysto informacyjne,
i w zwigzku z tym nie pozostawia instytucjom zamawiajgcym swobody przy ustalaniu, jakie
sg istotne okolicznosci, ktére nalezy wzig¢ pod uwage, zanim odrzucona zostanie oferta
jawigca sie jako razaco niska (wyrok z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie C-292/07 Komisja
przeciwko Belgii, pkt 159). Po drugie z wymogu zapewnienia skutecznosci art. 55 ust. 1
dyrektywy 2004/18 wynika, ze instytucja zamawiajgca powinna w sposéb jasny sformutowac
zgdanie skierowane do danych kandydatéw, celem umozliwienia im uzasadnienia w sposéb
kompletny i uzyteczny powaznego charakteru ich oferty”.

Majagc zatem na uwadze m.in. zasade bezposredniej skutecznosci dyrektyw, ktére -
wbrew obowigzkowi - nie zostalty implementowane do krajowego porzadku prawnego,
zasadne byto wymaganie od Zamawiajgcego, aby w ramach postepowania wezwat KATDAR
do przediozenia wyjasnien w zakresie mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisbw za wskazane przez niego w ofercie wynagrodzenie, ze szczegdlnym
uwzglednieniem istotnej czesci zamdwienia, obejmujgcej okres od 1 grudnia 2016 r. do 30
listopada 2018 r., za ktdry to okres w sposéb ewidentny, biorgc pod uwage choéby wczesniej
podniesione argumenty, oferent ten zastrzegt cene razgco niska.

VII.  ZARZUT nr 9.

Zamawiajgcy w dniu 23 czerwca 2016 r. poprawit omytke rachunkowg w ofercie
KATDAR, jednakze nie uczynit tego w sposéb prawidtowy, albowiem nie uwzglednit
btednego sumowania pozycji nr la (120.000,00 zt) oraz nr Ib (40.000,00 zt), znajdujgcych sie
na str. 22 i 23 oferty KATDAR, ktére powinno dac¢ rezultat w kwocie 160.000,00 zt, a nie
140.000,00 zt.

VIIl.  ZARZUT nr 10

Zgodnie z pkt 13 ppkt 4 SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze punkty przyznane za
kryterium spoteczne oceniane bedg na podstawie ,(...) przyjecia przez Wykonawce
zobowigzania do realizacji przedmiotu zamdwienia za pomocg os6b zatrudnionych na
podstawie umowy o prace w rozumieniu przepisOw Kodeksu pracy”, przy czym ,Wykonawca,
ktory zaproponuje mniejszg liczbe petnych etatébw na podstawie umowy o prace na
opisanych stanowiskach lub ich brak otrzyma 0 punktow”.

Zamawiajgcy okreslit jednoczesnie, ze chodzi o stanowiska: brygadzisty (5 petnych
etatéw), ogrodnika (5 petnych etatow), kierownika kontraktu (5 petnych etatéw) oraz osoby
nadzorujacej (1 petny etat), a wiec o 16 petnych etatéw.
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W odpowiedzi na pytanie nr 5 jednego wykonawcéw z dnia 9 czerwca br.
Zamawiajgcy wskazat jednoczesnie, ze ,dopuszcza sie tgczenie funkcji przez jedng osobe.
Zamawiajgcy nie wprowadza ograniczenia ilosciowego lub jakosciowego funkcji petnionych
przez jedng osobe”, jednak zastrzezenia te nalezy w sposob oczywisty traktowaé jako
mozliwo$¢ zadeklarowania zatrudnienia 15 os6b na petny etat na ,taczonym stanowisku”
brygadzisty-ogrodnika-kierownika kontraktu oraz 1 osoby nadzorujgcej, a przy tym np.
wykonujacej takze inne funkcje zwigzane z realizacjg zamoéwienia.

Tymczasem KATDAR w swojej ofercie wyraznie zadeklarowat zatrudnienie jedynie
6 osO6b na petny etat na stanowiskach, a pomimo tego otrzymat od Zamawiajgcego
maksymalng liczbe punktéw za to kryterium. W ocenie Odwotujgcego nie powinien otrzymaé
zadnego punktu. W Swietle powyzszego zasadnym jest zarzut, ze taka ocena
Zamawiajgcego byta wadliwa.

W Swietle powyzszych okolicznosci, odwotanie zdaniem Odwotujgcego zastuguje na

uwzglednienie w catosci.

Na podstawie zebranego materialu _dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert zlozonych

w _postepowaniu, materialéw zlozonych na rozprawie i wiagczonych w poczet materiatu

dowodowego, stanowisk i oswiadczen Stron i Uczestnika postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:

Na wstepie ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba

skierowata odwotanie na rozprawe.

Nastepnie Izba ustalita, ze Odwotujgcy — jako wykonawca, ktérego oferta,
w przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania, moze zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza — spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zamoOwienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, w tym zaniechanie wykonania czynnosci, do ktérych
byt zobowigzany, moze spowodowacC poniesienie przez niego szkody, polegajacej

nieuzyskaniu zaméwienia.

W dniu 11 lipca 2016 roku, odpowiadajagc na wezwanie Zamawiajgcego, do
postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ztozyt
wykonawca D.M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma KATDAR Ogrod
System D.M. z siedziba w Makowie Podhalanskim, wnoszac
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0 oddalenie odwofania w catosci. Przystgpienie spetniato przestanki formalne i byto

skuteczne.

W dniu 19 lipca 2016 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
uwzglednit zarzuty odwotania w catosci, przedstawiajgc przy tym argumentacje merytoryczng
dlaczego poszczegdlne zarzuty i zgdania uzna¢ nalezy za zasadne.

W dniu 21 lipca 2016 roku Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktérym cofnat
zarzut z punktu 1.8 odwotania, w zakresie ztozenia przez KATDAR oferty z razgco niskg
cena.

Na posiedzeniu przed lzbg Przystepujgcy ztozyt oswiadczenie do protokotu, ze
korzysta z prawa do ziozenia sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania w catoSci.

Wykonawca ztozyt takze stanowisko pisemne, w ktérym wnosit 0 oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze:

Zgodnie z punktem 5.2. SIWZ (Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkdéw) Wykonawca musiat posiada¢ wiedze
i doswiadczenie w zakresie objetym zamdwieniem, ktére musiat wykaza¢, w formie
zatgczonego do oferty wykazu ustug i o$wiadczenia, potwierdzonego poswiadczeniami,
referencjami lub odpowiednimi dokumentami uprzednich odbiorcéw, albo o$wiadczeniem
Wykonawcy, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze Wykonawca nie
jest w stanie uzyska¢ poswiadczen, ze w ciggu ostatnich 3 lat, a w przypadku, gdy okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, liczgc wstecz od dnia uptywu terminu
sktadania ofert, wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonuje ustugi.

Przez ustugi rozumie sie: 2.1 w odniesieniu do czesci 1 zamowienia zrealizowanie lub
realizowanie co najmniej dwie ustugi, polegajgce na zakfadaniu, utrzymaniu i konserwaciji
zieleni niskiej oraz elementow matej architektury, wykonanych na terenach zieleni, o tgcznej
powierzchni terendéw zieleni w ramach wykazanych dwoch ustug nie mniejszej niz 50 ha

i 0 wartosci tagcznej wykazanych dwdch ustug nie mniejszej niz 100.000,00 PLN brutto.

W punkcie 12) Opis sposobu obliczenia ceny Zamawiajacy wskazat, ze:
1. Cene oferty nalezy poda¢ w ztotych polskich i wyliczy¢ w oparciu o indywidualng
kalkulacje z podaniem cen jednostkowych, niezbednych dla realizacji zamdwienia, przy
uwzglednieniu wymagan i zapiséw SIWZ oraz doswiadczenia zawodowego Wykonawcy,
zgodnie z wzorami tabelarycznymi stanowigcymi Zatgcznik C do SIWZ, przygotowany na
podstawie petnego opisu przedmiotu zamoéwienia zawartego w SIWZ i zatgcznikach,
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odpowiednio w odniesieniu od jednej do trzech czesci zamdéwienia, uwzgledniajac wszelkie
koszty niezbedne do jego wykonania, w tym podatki oraz rabaty, upusty itp., ktérych
Wykonawca zamierza udzieli¢.
2. Sumaryczna cena wyliczona na podstawie indywidualnej kalkulacji Wykonawcy przy
uwzglednieniu tresci SIWZ winna odpowiada¢ cenie podanej przez Wykonawce w formularzu
oferty, odpowiednio w odniesieniu od jednej do trzech czesci zamowienia.
3. Obliczajgc cene oferty, zaleca sie poda¢ wartos¢ (wartosci) jednostkowe i sumaryczne
netto, wskaza¢ wysokos¢ (wysokosci) i kwote (kwoty) naleznego podatku od towaréw i ustug
VAT lub jego warto$¢ wyrazong w procentach, oraz warto$¢ (wartosci) jednostkowe
i sumaryczne brutto odpowiednio dla poszczegdlnych elementéw zaméwienia, przy czym
Wykonawcy majacy siedzibe poza granicami Polski mogg podac¢ wytacznie wartosci netto
bez podatku VAT, odpowiednio w odniesieniu od jednej do trzech czesci zamowienia.
4. W cenie ofertowej nalezy uwzgledni¢ podatek VAT oraz wszystkie wymagania okreslone
w specyfikacji, np. koszty transportu i inne. Cena brutto podana w ofercie winna zawierac
wszystkie koszty bezposrednie, koszty posrednie oraz zysk i powinna uwzglednia¢ wszelkie
uwarunkowania zawarte w SIWZ i jej zatgcznikach. W cenie powinny byé réwniez
uwzglednione wszystkie podatki, optaty celne, ubezpieczenia, optaty transportowe itp.
Podana cena jest obowigzujgca w catym okresie waznosci oferty, odpowiednio w odniesieniu
od jednej do trzech czesci zamdwienia.
5. Ponadto w cenie ofertowej nalezy uwzgledni¢ koszt wykorzystania i unieszkodliwienia
odpaddéw komunalnych oraz koszt materiatdw potrzebnych do realizacji zamdwienia,
odpowiednio w odniesieniu od jednej do trzech czesci zamdwienia.
6. Nie przewiduje sie zadnych przedptat ani zaliczek na poczet realizacji przedmiotu umowy,
a ptatnos¢ nastgpi na podstawie jednej faktur czesciowych, zgodnie z zapisami umowy
i oferta Wykonawcy. Faktura bedzie ptatna w terminie do 30 dni od odebrania catosci
zaméwienia oraz podpisania protokotu odbioru i doreczenia faktury, odpowiednio
w odniesieniu od jednej do trzech czesci zamowienia.

§ 9 wzoru umowy (Wynagrodzenie) przewidywat, ze Zamawiajgcy zaptaci
Wykonawcy wynagrodzenie sktadajgce sie z:
a) wynagrodzenia ryczattowego za wykonane prace utrzymaniowe do dnia 30.11.2016r.
ustalone na podstawie oferty na okreslong kwote wyptacane miesiecznie;
b) wynagrodzenia ryczattowego za wykonane prace utrzymaniowe w okresie od dnia
01.12.2016r. do dnia 30.11.2018r. ustalone na podstawie oferty na okreslong kwote
wyptacane miesiecznie;
c) wynagrodzenia za wykonanie prac okreslonych w zatgcznikach Nr 1 do Zakresu
Rzeczowego zamowienia w wysokosci nie przekraczajacej okreslonej kwoty. Wykonawca

otrzyma wynagrodzenie kosztorysowe, rozliczone na podstawie cen jednostkowych brutto,
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wyspecyfikowanych w zataczniku nr 1 do Opisu Przedmiotu Zaméwienia do umowy jako
iloczyn cen jednostkowych oraz faktycznie wykonanych przez Wykonawce i odebranych
przez Zamawiajgcego prac. Ceny jednostkowe brutto zawarte w ofercie Wykonawcy sa
cenami ostatecznymi i niezmiennymi przez caly okres obowigzywania niniejszej umowy.
Wykonawca miat oswiadczy¢, iz wynagrodzenie za prace podane w ust. 1 § 9 obejmuje
wszelkie niezbedne koszty dla wykonania przedmiotu umowy zgodnie z zasadami sztuki
ogrodniczej, wiedzy technicznej i sztuki inzynierskiej oraz z zapisami umowy.
W szczegdlnosci wszelkie koszty zwigzane z wypetnieniem obowigzkéw i warunkow,
o ktérych mowa w § 2 i 3 umowy, nie podlegajg odrebnej zaptacie i sg uwzglednione
w wynagrodzeniu umownym. Wynagrodzenie miato by¢ przekazywane Wykonawcy po
protokolarnym odbiorze wykonanych prac, na konto wskazane w prawidtowo wystawionej
fakturze VAT wystawionej przez Wykonawce w terminie do 30 dni od dnia otrzymania przez
Zamawiajgcego prawidtowej faktury VAT.

W rozdziale 13) Zamawiajagcy zawart Opis kryteriow, ktérymi bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu oceny ofert. Jako
kryteria oceny ofert i ich znaczenie wskazano:

- Cena brutto za catos¢ zaméwienia — 80%,

- Realizacja przedmiotu zaméwienia za pomocag oséb zatrudnionych na podstawie umowy
o prace — 10%,

- Kryterium $rodowiskowe — 10%.

Punkty przyznawane za kryterium ,Realizacja przedmiotu zamowienia za pomoca
osOb zatrudnionych na podstawie umowy o prace” oceniane byly na podstawie przyjecia
przez Wykonawce zobowigzania do realizacji przedmiotu zamdwienia za pomocg 0s6b
zatrudnionych na podstawie umowy o prace w rozumieniu przepisow Kodeksu pracy. Zasady
realizacji tego zobowigzania oraz zasady odpowiedzialnosci za jego niewykonanie zostaty
opisane we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik do SIWZ.

Zobowigzanie to dotyczy¢ miato nastepujgcych osob: brygadzista (5 petnych etatow),
ogrodnik (5 petnych etatow), kierownik kontrakiu (5 petnych etatéw), osoba nadzorujgca
z wyksztatceniem kierunkowym (np. ogrodnicze, lesne, rolnicze, architekt krajobrazu — 1
petny etat), za co Wykonawca otrzyma 10 punktéw. Wykonawca, ktdry zaproponuje mniejsza
liczbe petnych etatow na podstawie umowy o prace na opisanych stanowiskach lub ich brak
otrzyma 0 punktéw.

Dopuszcza sie fgczenie funkcji przez jedng osobe.

Wykonawca zamiesci informacje o przyjeciu na siebie zobowigzania do realizacji

przedmiotu umowy przy pomocy 0sOb zatrudnionych na podstawie umowy o prace
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w formularzu oferty. Brak wskazania w Formularzu oferty przyjecia przez Wykonawce
zobowigzania do realizacji przedmiotu umowy przy pomocy o0sOb zatrudnionych na
podstawie umowy o prace bedzie uznawane jako nieprzyjecie takiego zobowigzania, a oferta
uzyska 0 pkt w ramach kryterium oceny ofert. Maksymalna liczba punktow, ktére
Wykonawca moze uzyskac od jednego cztonka komisji w zakresie tego kryterium wynosi 10.

W toku postepowania Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na nastepujace pytanie:
Pytanie nr 5
Kryterium oceny ofert — realizacja przedmiotu zamdwienia za pomocg oséb zatrudnionych na
podstawie umowy o prace. W przypadku przyjecia przez wykonawce zobowigzania do
realizacji przedmiotu zamowienia za pomocg 0s6b zatrudnionych na podstawie umowy
o prace w rozumieniu Kodeksu pracy Zamawiajgcy dopuszcza tgczenie funkcji przez jedng
osobe.
a) Czy Zamawiajgcy wprowadza ograniczenie ilosciowe lub jakosciowe funkcji
petnionych przez jedng osobe?
b) Czy Zamawiajacy wprowadzi odpowiedni formularz, w ktérym wykonawca zadeklaruje
taczenie funkcji przez pracownikéw?.
Odpowiedz: Zgodnie z zapisem SIWZ Zamawiajgcy zawart zapis: ,dopuszcza sie tgczenie
funkcji przez jedng osobe. Zamawiajgcy nie wprowadza ograniczenia ilosciowego
i jakosciowego funkcji petnionych przez jedng osobe.
Zamawiajgcy nie wprowadza odpowiednich formularzy, a przy tym informuje, ze
wystarczajgcym jest stosowne oswiadczenie wykonawcy wyrazone w tresci oferty”.

Przystepujacy w ofercie o$wiadczyt, ze deklaruje zatrudnienie na podstawie umowy
o0 prace w rozumieniu przepisow KP nastepujgce osoby: brygadzista 5 petnych etatow;
ogrodnik ---- petnych etatéw; kierownik kontraktu ---- petnych etatéw; osoba nadzorujgca
z wyksztatceniem kierunkowym 1 petny etat. Funkcje bedg taczone zgodnie z zatacznikiem
str. 1. W zatgczniku wykonawca oswiadczyt, iz etaty bedg taczone: jedna osoba bedzie
petni¢ funkcje — ogrodnika, brygadzisty, kierownika kontraktu i tych oséb bedzie 5 oraz 1

osoba nadzorujgca z wyksztatceniem kierunkowym.

W wykazie doswiadczenia zawodowego Przystepujacy ujat dwie pozycje:
1) Utrzymanie zieleni ustugi niskiej i wysokiej na terenach gminy miejskiej Krakow
w parkach, na zielencach, w pasach drogowych w 2015 roku w okresie od 01.06.2015 do
30.06.2015. Prace wykonywane byty na rzecz Zarzadu Infrastruktury Komunalnej
i Transportu w Krakowie. tgczna warto$¢ prac brutto wyniosta 299 206,89 zt. Zakres prac
obejmowat: powierzchniowe oczyszczanie terenu z nieczystosci, zatadunek i wywéz

nieczystosci na wysypisko, opréznianie koszty na smieci, odmulanie chodnikéw z wywozem,
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koszenie trawy z grabieniem i wywozem, wykaszanie chwastéw, obsada pojemnikéw
betonowych, zatozenie kwietnika z wymiang gleby, formowanie krzewdw, pielegnacja

kwietnikéw, podlewanie, wysiew nasion traw, ciecie gatezi.

2) Biezace utrzymanie ogrodkéw jordanowskich oraz zielencow i skwerdw na terenie
dzielnicy XIV, XV, XVI, XVII, XVIIl w Krakowie — cze$¢ IV obszar IV. Prace byly realizowane
w okresie 01.07.2015 r. do 02.07.2015. Wykonawca za wykonane ustugi uzyskat
wynagrodzenie w kwocie 126 723,60 zt. Zakres prac obejmowat: utrzymanie czystosci,
utrzymanie zieleni, utrzymanie koszty na smieci, utrzymanie tawek, odeskowan piaskownic,
wymiana piasku w piaskownicach, utrzymanie bezpiecznych nawierzchni placéw zabaw,
utrzymanie urzadzen zabawowych i ogrodzen, utrzymanie tablic z regulaminem i innych,

utrzymanie boiska.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie musiato by¢ uwzglednione, poniewaz w ocenie sktadu orzekajacego
Izby potwierdzit si¢ zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przejawiajacy sie
zaniechaniem odrzucenia oferty Przystepujagcego powodu potwierdzenia sie

przestanek odnoszacych sie do czynu nieuczciwej konkurencji.

Zarzuty nr 1 -2 odwotania.

Sktad orzekajgcy lzby nie uznat zasadnosci zarzutu naruszenia art. 19 ust. 1

w zwigzku z art. 20 ust. 3 oraz art. 96 ust. 1 ustawy Pzp, a takze poz. 14 tabeli stanowigcej
zatgcznik nr 1 do rozporzgdzenia w sprawie protokotu postepowania. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego komisja przetargowa wyznaczona do przeprowadzenia postepowania
podejmowata w postepowaniu czynnosci, do ktérych byta zobowigzana, o czym sSwiadczy
dokumentacja postepowania nadestana przez Zamawiajgcego, w tym na przyktad miato
miejsce udostepnianie ofert poszczegdlnym wykonawcom, udzielanie odpowiedzi na pytania,
protokolarne otwarcie ofert z udziatem publicznosci, co potwierdzajg znajdujgce sie
w dokumentaciji listy obecnosci z sesji otwarcia. Jedyng nieprawidtowoscig w tym zakresie,
ktérg mozna dostrzec po analizie dokumentacji byt brak podpiséw w druku protokotu
postepowania we wspomnianej przez Odwotujgcego rubryce 14. Powyzsze nie stanowi
jednak dowodu na okoliczno$¢ braku dziatan komisji ale raczej jest uchybienie o charakterze
formalnym. Brak ten zostat na etapie wyrokowania przez Izbe usuniety przez czionkéw
komisji. Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie nie zaprzeczat, ze do takiego uchybienia
w postepowaniu doszto, ale w ocenie lzby jest to jedynie uchybienie materialno-techniczne,
ktére nie ma wptywu na wynik postepowania odwotawczego.

18



Rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art.

17 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 1 ustawy Pzp Izba uznata, ze zarzut sie

potwierdzit, jednak w chwili wyrokowania przez lzbe nie mozna stwierdzi¢ wptywu na wynik

postepowania odwotawczego tego naruszenia.

Niewatpliwie poszczegdlni cztonkowie komisji przetargowej nie ztozyli po otwarciu
ofert i przed zatwierdzeniem wyniku postepowania przez kierownika Zamawiajgcego
oswiadczen o istnieniu lub nieistnieniu podstaw do ich wykluczenia od udziatu
w postepowaniu na druku ZP-1. Zamawiajgcy tym faktom w odpowiedzi na odwotanie nie
zaprzeczat. Niewatpliwie takze brak ten zostat przez poszczegélnych cztonkéw komisji
przetargowej usuniety, co potwierdza dokumentacja przestana do Izby, gdzie na
oswiadczeniach oséb wymienionych w odwotaniu widniejg podpisy datowane na 23 czerwca
2016 roku.

W pierwszej kolejnosci rozstrzygania o trafnosci zarzutu dostrzezenia wymaga, ze
zasadniczym celem wprowadzenia szczegdlnych uregulowan w odniesieniu do postepowan
prowadzonych pod rygorami ustawy Pzp jest zapewnienie przeprowadzenia kazdego
postepowania w sposOb zapewniajacy jego bezstronnos¢, obiektywizm, zachowanie
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania uczestnikow postepowania oraz celowos¢
i oszczednos¢ wydatkowania srodkéw publicznych. Zagwarantowaniem przeniesienia zasad
ustawowych do praktyki jest miedzy innymi regulacja dotyczaca oséb, ktore biorg udziat
w postepowaniu po stronie zamawiajgcego. Osoby te nie mogg wykazywaé cech
niepozadanych, zagrazajgcych prawidtowemu tokowi postepowania. Potwierdzajg one ten
fakt poprzez obligatoryjne ztozenie oswiadczenia o braku podstaw do wytgczenia ich ze
wszczetego postepowania. Natomiast ewentualne stwierdzenie zaistnienia cechy, ktéra
moze nie dawac gwarancji obiektywizmu danej osoby powoduje konieczno$¢ jej ujawnienia
w oswiadczeniu i w konsekwencji wytgczenie takiej osoby z postepowania.

Ustawodawca chcgc urzeczywistni¢ wyrazong w art. 7 ust. 2 ustawy Pzp zasade
wprowadzit odpowiednie regulacje prawne. W celu zabezpieczenia zasady obiektywizmu
i bezstronnosci o0s6b, ktére uczestniczg w postepowaniu po stronie zamawiajgcego
wprowadzono obowigzek skfadania przez nie oswiadczen stwierdzajgcych posiadanie
wymaganych prawem cech podmiotowych. Osoby sktadajgce o$wiadczenia na druku ZP-1
dajg gwarancje, ze postepowanie nie jest zagrozone ze strony zamawiajgcego
niepozgdanymi wptywami i czynnosci w nim wykonywane sg przez osoby, ktére zapewniajg
jego zgodny z zasadami prawa zamowien publicznych przebieg. Ustawodawca wprowadzit
odpowiedni formularz, na ktérym zobowigzane osoby sktadajg oswiadczenie, potwierdzajgc

jego prawdziwosé witasnorecznym podpisem, biorg za nie odpowiedzialnos¢. Oswiadczenia
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na drukach ZP-1 znajdujg sie w dokumentacji postepowania a ich brak stanowi naruszenie
prawa i odpowiednie konsekwencje po stronie zamawiajgcego.

Obowigzek przestrzegania zasad wyrazonych w art. 7 ust. 2 ustawy Pzp zostat
natozony na zamawiajgcego, a zatem to zamawiajgcy powinien rowniez zadbac
o prawidtowg jego realizacje. W szczegdlnosci powinien zapewnic¢, aby wszystkie czynnosci
zwigzane z przygotowaniem i prowadzeniem postepowania byty dokonywane przez osoby
zapewniajgce bezstronnos¢ i obiektywizm. W zwigzku z tym z tresci art. 17 wywie$¢ mozna
wprost wniosek, ze to zamawiajgcy jest podmiotem odpowiedzialnym za ztozenie
o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, przez osoby dokonujgce
czynnosci w postepowaniu. W praktyce oznacza to, ze odpowiedzialnos$¢ taka spoczywa na
kierowniku zamawiajgcego lub na osobie upowaznionej przez niego do wykonywania
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Ustawodawca w przepisach dotyczgcych wytgczenia os6b wykonujacych czynnosci
w postepowaniu nie wskazat jednak w jakim terminie powinny by¢ ztozone owe
oswiadczenia. W doktrynie i orzecznictwie dominuje poglad, iz osoby sg w stanie okresli¢
swoje zwigzki z wykonawcami, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp dopiero po
poznaniu listy wykonawcOow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
najczesciej po otwarciu ofert w danym postepowaniu. Nalezy zatem przyjaé¢ interpretacje, ze
oswiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci stanowigcych przyczyne wytgczenia, nalezy
ztozy¢ witasnie w dniu otwarcia ofert.

Nie mozna takze zapomina¢, ze art. 17 ust. 3 ustawy Pzp skutek prawny wigze nie
z faktem nieztozenia o$wiadczenia o istnieniu okolicznosci, ale z faktem, ze w postepowaniu
czynnosci wykonywaly osoby podlegajgce wytaczeniu po ujawnieniu sie wymienionych
w przepisach okolicznosci. Odwotujgcy nie wskazywat w odwotaniu, ze z takg sytuacja mamy
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia do czynienia. Nie przedstawit takze
zadnych dowodow, aby zasada obiektywizmu i zapewnienia bezstronnosci zostata w sposéb
pozytywny przez cztonkdédw komisji naruszona, to jest, ze ktérys z uczestnikbw komisiji
przetargowej podlegat wykluczeniu, ze ocena ofert miata charakter subiektywny, ze istniejg
okolicznosci wskazujace na stronniczo$¢ poszczegoinych czionkéw komisji.

Tym samym, cho¢ niewatpliwie fakt ztozenia oswiadczenia po zatwierdzeniu przez
kierownika zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej nie moze by¢ uznany
za spetnienie obowigzku, o ktérym mowa w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, a dziatania takie
nalezy uzna¢ za naruszajgce powyzszy przepis, to na etapie wyrokowania przez Izbe nie
mozna stwierdzi¢ braku wptywu tej czynnosci na wynik postepowania odwotawczego przez
OWO naruszenie z uwagi na jego usuniecie i niewykazanie przestanek warunkujgcych

wykluczenie cztonka komisji przetargowej.
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Koncowo jedynie zauwazyé nalezy, ze ustawg, ktdéra wprowadza odpowiedzialnos$c
za nieztozenie przez cztonka komisji przetargowej odpowiedniego oswiadczenia jest ustawa
z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 168 ze zmianami). Jest to jednak odpowiedzialnos¢
o charakterze osobistym i jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy potwierdzenie sie przestanek
do tej odpowiedzialnosci nie rozcigga sie na samo postepowanie odwotawcze przed Krajowg
Izbg Odwotawcza. Sg to bowiem dziatania i zaniechania penalizowane w innym trybie i przez

inne organy.

Zarzuty 3-6 odwotania.

W opozycji do zarzutébw odwotania Przystepujacy zauwazyt, ze wykonawcy mieli
sporzadzi¢ kalkulacje w oparciu o indywidualng kalkulacje z podaniem cen jednostkowych,
przy uwzglednieniu wymagan i zapisow SIWZ oraz doswiadczenia zawodowego.
Przystepujacy wzigt wiec pod uwage przy planowaniu kosztéw realizacji koniecznos¢
gruntownego uporzadkowania, a w duzym stopniu takze zrewitalizowania obszaru, na ktérym
ma by¢ $Swiadczony przedmiot zamoOwienia. Wczesniej obszar ten nie byt objety
kompleksowa ustugg utrzymania zieleni. Przywr6cenie do stanu pierwotnego i pozgdanego
wymagata poniesienia znacznie wiekszych kosztow w pierwszym okresie i bedzie potgczone
z biezacym utrzymaniem. Na okolicznos¢ stanu terenu Przystepujacy przedstawit
dokumentacje fotograficzng na ptycie DVD-R i wskazat szczeg6towo jakie prace muszg byc¢
na terenach wykonane. Ta okoliczno$¢ powoduje, ze koszty w poczatkowym okresie bedg
zdecydowanie wyzsze, co musiato znalez¢ odzwierciedlenie w kalkulacji.

Przystepujacy zwréocit uwage w jaki sposOb nastepowata bedzie zaptata
wynagrodzenia po odebraniu prac utrzymaniowych. Ani wiec Przystepujacy, ani zaden inny
wykonawca nie otrzyma wiec od Zamawiajgcego jakichkolwiek srodkéw finansowych przed
rozpoczeciem realizacji umowy, nie moze by¢ zatem mowy o obejsciu zakazu zaliczkowania.

Dziataniom Przystepujacego nie mozna przyzna¢é znamion czynu nieuczciwej
konkurencji, czynnosci sprzecznej z ustawg lub zasadami wspoétzycia spotecznego, co

czynitoby je niewaznymi.

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego w zakresie zaniechania odrzucenia oferty

Przystepujacego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, o jakim mowa w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U. 2003, nr 153, poz. 1593 ze zm.) (dalej uznk).

Powyzsze implikowato konieczno$é uwzglednienia odwotania.
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Czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu klauzuli generalnej, zawartej w art. 3
ust. 1 uoznk jest dziataniem sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W doktrynie wskazuje sie, ze ,dobre
obyczaje” nalezy ocenia¢ przez pryzmat ekonomiczno - funkcjonalny, co oznacza, ze
uczciwe konkurowanie przedsigbiorcow ma opiera¢ sie na elemencie rywalizacji cenowej
i jakosciowe;.

Istota czynu nieuczciwej konkurencji w przypadku ztozenia oferty przez
Przystepujacego w tym postepowaniu o zamowienie publiczne polega na specyficznej -
zastosowanej wytgcznie przez tego wykonawce - budowie ceny ofertowej. Przystepujacy
skonstruowat cene oferty w tym postepowaniu, w ten sposéb, ze cena za czes¢ zamdwienia
wykonywanego w okresie pierwszym (od lipca do listopada 2016 roku) jest ceng znacznie
przewyzszajgcg swojg wysokoscig ceny ofert pozostatych wykonawcéw, zas cena za czesé
zaméwienia za pozostate 24 miesigce zamowienia jest ceng niskg w stosunku do
pozostatych ofert przy zatozeniu, ze przedmiotowy zakres prac w obu okresach jest tozsamy.

Podkreslic nalezy, ze mimo, iz Zamawiajacy w kryterium cena oceniat tgczne
wynagrodzenie za ustugi w catym okresie objetym umowa, to jednak ustugi te sg ustugami
odrebnie zlecanymi i rozliczanymi w dwéch wyodrebnionych okresach (6 miesiecy i 24
miesigce). Majgc na uwadze wiasnie odrebny charakter wyptaty wynagrodzenia za
wykonanie ustug za niezasadne nalezy oceni¢ stanowisko Przystepujgcego, ktéry w toku
rozprawy stwierdzit, ze skoro Zamawiajacy nie wskazat w SIWZ na konieczno$¢ zachowania
jakichkolwiek proporcji (parytetéw) pomiedzy cenami za ustugi w dwoch okresach. Zdaniem
Izby nie oznacza to, ze w tym zakresie wykonawca miat petng swobode w ksztattowaniu cen
ustug. Przystepujgcy nie wykazat, ze naktady do poniesienia w pierwszym okresie sg tak
znaczace, ze uzasadnia to takg dysproporcije miedzy cenami jednostkowymi
w poszczegdblnych okresach za te same prace. Przystepujacy co prawda przedstawit
dokumentacje fotograficzng, ale ze ztozonego materiatu nie wynika w jakich miejscach zostat
on wykonany, czy dotyczy obszaru objetego zaméwieniem. Na podstawie zatgczonej
dokumentacji fotograficznej nie sposéb ustali¢ takze w jakim okresie zostata ona wykonana.
Przystepujacy odwotywat sie do swojego doswiadczenia zawodowego i znajomosci terendéw
objetych przedmiotem zamdwienia, nic nie statlo na przeszkodzie, aby Przystepujacy
przedstawit szczeg6towg specyfikacje cenowg prac do wykonania na terenach objetych
zamOwieniem, ktéra swiadczytaby o koniecznosci poniesienia znaczacych naktadéw do
rozpoczecia ustug utrzymaniowych. By¢é moze teren objety zamdwieniem wymaga prac
porzadkowych, ale mato prawdopodobne wydaje sie prace wymagaty w niektérych
przypadkach az takich naktadéw, ktére powodujg, ze wynagrodzenie za 6 miesiecy
utrzymania jest dwukrotnie wyzsze niz wynagrodzenie za pozostate 24 miesigce $wiadczenia

ustug.
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Dziatanie Przystepujgcego nie wypetnia wprost przestanek zadnego z czyndw
nieuczciwej konkurencji opisanych w art. 5-17 uznk. Jednak dziatanie takie nalezy ocenia¢
w Swietle art. 3 ust. 1 uznk, ktéry stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. W ocenie lzby, przerzucanie kosztow pomiedzy cenami za
poszczegblne okresy, bedgce podstawg wyptaty wynagrodzenia w ten sposéb, iz koszty
realnie ponoszone w czesci dotyczacej 24 miesiecy Il okresu przenoszone sg do innych
pozycji wykonywanych w toku realizacji | okresu zaméwienia z pewnoscig jest dziataniem
sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza interes Zamawiajgcego. Celem takiego
dziatania nie jest zaoferowanie zamawiajgcemu jak najkorzystniejszych warunkéw, czy
konkurowanie ceng, a jedynie wykorzystanie przyjetych w specyfikacji zatozen obliczenia
ceny - stuzacych jedynie poréwnaniu zaoferowanych cen - do podwyzszenia wynagrodzenia
ze szkodg dla Zamawiajgcego. Cho¢ SIWZ nie zawierata w tym zakresie Zzadnych
szczegO6towych zapiséw, to wiasnie te luke zdaje sie wykorzystat Przystepujgcy. Takie
dziatanie nie jest jedynie formalnym przeniesieniem wartosci pomiedzy pozycjami, ale ma dla
Zamawiajgcego konkretny wymiar finansowy. Z duzym prawdopodobienstwem Zamawiajgcy
zaptaci za wykonanie prac z Il okresu, juz w pierwszych 6 miesigcach wykonywania
zamoéwienia. Takie postepowanie, w ocenie lzby, nie zastuguje na ochrone i oznacza
wypetnienie przestanek z art. 3 ust. 1 uznk. W danym przypadku mamy do czynienia
z nieuczciwymi praktykami (tak w orzeczeniu Sgdu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika
2002 roku, sygn. akt Il CKN 271/01). Dobre obyczaje, na ktére sie powotuje w cytowanym
przepisie, wskazujg na dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslonych
intereséw i zachowan gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére
jednoczesnie prowadzi do pogorszenia sytuacji innego przedsigbiorcy na tym
konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym zakresie jego interesu.

W konkluzji, w ocenie Izby, dziatanie wykonawcy Przystepujgcego polegajace na
sprzerzucaniu” kosztow pomiedzy odrebnie rozliczanymi okresami wykonywania ustugi
spowoduje, ze cena za czesc¢ | jest wygbérowana, a cena za czes¢ |l jest znacznie zanizona,
jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami, obowigzujgcymi w praktyce gospodarczej
i jednoczesnie zagraza interesowi nie tylko innych przedsiebiorcow ale przede wszystkim
Zamawiajgcego. Takie zachowanie mozna uzna¢ za prébe obejscia wprowadzonego do
zapisbw SIWZ przez Zamawiajgcego zakazu zaliczkowania. Cho¢ zaliczka, jak stusznie
stwierdzit Przystepujacy, charakteryzuje sie otrzymaniem wyptaty przed rozpoczeciem
Swiadczenia, to wtadnie w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, wykonawca otrzymatby czes¢
wynagrodzenia za okres Il, juz w pierwszych miesigcach realizacji Swiadczenia.

Biorgc powyzsze rozwazania pod uwage i odnoszgc je do stanu faktycznego

w analizowanej sprawie, nalezy stwierdzi¢, ze catosciowa analiza uksztattowanych w SIWZ
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zasad wynagradzania musiata prowadzi¢ do wniosku, iz nie bylo dopuszczalne
manipulowanie cenami w taki sposéb, ze czes¢ ceny za 24 miesigce zostata podana
w sposéb nieuzasadniony na poziomie niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztow
i naktadéw, a czes$¢ znaczgco zawyzona, by rekompensowac zanizenie innych cen, przy
czym celem takiej operacji jest zamierzona optymalizacja, sprowadzajgca sie do zamystu

otrzymania wyzszego wynagrodzenia w pierwszych 6 miesigcach realizacji umowy.

Izba uwzgledniajgc powyzszy zarzut nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze
Przystepujacy po wykonaniu | okresu zaméwienia moze odstgpi¢ od umowy po wyptacie
pierwszej czesci wynagrodzenia ryczattowego. Odwotujgcy na powyzszg okoliczno$¢ nie
przedstawit zadnych dowodoéw. Przystepujacy wykonywat juz i wykonuje zaméwienia na
rzecz Zamawiajgcego i taka sytuacja do tej pory nie miata miejsca. Jest to zatem
wskazywanie na okoliczno$é czysto abstrakcyjng i miato prawdopodobna.

Izba nie podzielita takze zarzutéw, ze w przypadku oferty Przystepujacego mamy do

czynienia z btedem w obliczeniu ceny, co prowadzi do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 6
ustawy Pzp. Przystepujacy nie naruszyt zapiséw SIWZ o sposobie wyliczenia ceny a jedynie
dokonat wyliczen kalkulacji indywidualnej w sposdb nie odpowiadajagcy zasadom zasad
wspétzycia spotecznego i dobrych obyczajow. Z przepisu art. 84 Kodeksu cywilnego,
zawierajgcego regulacje dotyczaca bftedu jako wady oswiadczenia woli, wynika, iz mozna
powotywaé na btgd uzasadniajgcy przypuszczenie, ze gdyby sktadajgcy oswiadczenie woli
nie dziatat pod wptywem btedu i oceniat sprawe rozsadnie, nie ztozytby oswiadczenia tej
tresci (btad istotny). Btad wynika zatem z subiektywnej oceny danego stanu faktycznego
dokonanej przez tego, ktory sie btedu dopuscit. Przenoszac powyzsze na grunt ustawy Pzp
stwierdzi¢ nalezy, ze o btedzie w obliczeniu ceny mozna mowi¢ wéwczas, gdy btad wynikat
Z niewtasciwej oceny stanu faktycznego dokonanej przez wykonawce. Tymczasem z oceny
materiatdw przedmiotowej sprawy wynika, ze wycena poszczegolnych pozycji formularza
byta swiadomg decyzjg Przystepujacego, opartg o kalkulacje i uwarunkowania rynkowe.
Odwotujgcy nie wykazat takze, ze w postepowaniu ztozong oferte niewazng na podstawie
innych przepiséw. Nie wykazano takze w jakim zakresie tres¢ ofert Przystepujgcego jest
niezgodna z trescig SIWZ.

Zarzut nr 7 odwotania nie zastugiwat na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, Zamawiajgcy jasno i klarownie opisat warunki
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia w ustalonym wyzej
brzmieniu, takze w zakresie w jakim na potwierdzenie ich spetnienia, wymagat ztozenia

wykazu wykonanych/wykonywanych ustug z podaniem ich, przedmiotu, dat wykonania
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i podmiotéw, na rzecz, ktérych ustugi zostaty wykonane oraz zatgczenia dowodoéw, czy
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, w formie poswiadczenia lub o$wiadczenia
wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac poswiadczenia.

Przystepujacy zatgczyt do oferty Wykaz ustug zawierajgcy dwie pozycje, z opisem
tytutbw wykonywanych zadan, podaniem kwoty zamowien, wskazaniem na rzecz jakiego
podmiotu prace byly wykonywane i czasookresem ich wykonywania. Zatgczono takze
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi wystawione przez jednostki
organizacyjne Gminy Krakoéw, w tym samego Zamawiajacego (czyli Zarzad Zieleni Miejskiej)
oraz Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, wykonawca w wystarczajgcy sposob wykazat
i potwierdzit, Zze spetnia warunek udziatu w postepowaniu i posiada wymagane
doswiadczenie zawodowe. Ztozona referencje zawierajg informacje, ktére w wystarczajacy
sposob identyfikujga wykonang ustuge, zawiera nagtowek potwierdzajgcy nazwe wystawcy
referencji, a takze szczego6towo opisany jest zakres przedmiotowy wykonywania ustug,
bedacy istotng informacjg z punkiu widzenia potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego obie z przedstawionych referenciji
wskazujg, ze wykonawca Przystepujacy w trakcie realizacji uméw wykonywat takze zadania
zwigzane z zaktadaniem zieleni miejskiej. Z referencji wystawionych przez ZIKiT wynika, ze
zakres Swiadczenia obejmowat obsade pojemnikéw betonowych z materiatem, czy
zaktadanie kwietnikbw z wymiang gleby. prace takiego rodzaju niewatpliwie uzna¢ nalezy za
wpisujgce sie w pojecie ,zaktadania zieleni miejskiej”. Takze druga z referencji wymienia
prace zwigzane z dang czescig zakresu przedmiotowego warunku. W pojeciu utrzymania
zieleni miejskiej niewatpliwie miesci sie dokonywanie koniecznych nasadzen. Warto takze
dodac¢, ze wystawcg tego dokumentu jest sam Zamawiajacy, a wiec doskonale znany byt mu
zakres wykonywania prac. Zamawiajgcy dysponuje wiec petng wiedzg na temat zakresu
zadan wykonywanych w ramach zawartych uméw. Jednoczes$nie zauwazy¢ nalezy, iz brak
wezwania Przystepujgcego do wyjasnien (ktére w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie byty
konieczne) nie stoi w sprzecznosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw. Ostatecznie
to Zamawiajgcy sam sobie udzielit by odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien odnosnie
zakresu przedmiotowego zadania ujetego w wykazie Przystepujgcego. Nakazanie takiego
rodzaju wezwania do wyjasnien bytoby przejawem czystego formalizmu.

Co do podnoszonego w odwotaniu braku wykazania przez Przystepujgcego areatu
powierzchni, ktéry byt wymagany warunkiem, to zauwazy¢ nalezy, iz obie referencje
wskazujg na jakim obszarze, w ujeciu dzielnicowym wykonywane byty ustugi. Wielkos¢
terenu jest zatem mozliwa do zweryfikowania zaréwno przez samego Zamawiajgcego, jak

tez innych wykonawcéw. Niewymienienie, czy tez nie wskazanie wprost wielkosci
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powierzchni nie powoduje, ze referencje zawierajg jakies braki, czy niedopowiedzenia, ktére
winny zosta¢ w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyjasnione.

Dostrzezenia takze wymaga, ze referencje nie muszg zawiera¢ wszystkich
szczego6towych informacji wymaganych w tresci warunku udziatu w postepowaniu, a jedynie -
potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia. Poswiadczenie nalezytego wykonania
ustug, jako dokument potwierdzajgcy nalezytg realizacje konkretnych ustug, powinno
zawiera¢ tres¢ pozwalajgcg na identyfikacje wykonanego zamowienia. Przedtozone przez
Przystepujacego oswiadczenia spetniaja powyzsze wymogi. Nie zawiera ono zadnych tresci
sprzecznych z trescig ztozonego wykazu. Zgodnie z bogatym stanowiskiem orzecznictwa
i doktryny (np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO
2867/12), referencje sg dokumentami o charakterze abstrakcyjny, nie powstajg na potrzeby
konkretnego postepowania, majg jedynie uzupetnia¢ wykaz ustug lub dostaw o element
potwierdzenia nalezytego ich wykonania. Takg wtasnie role temu dokumentowi przypisat
ustawodawca.

Izba zwazyta réwniez, ze Odwotujgcy nie podnosit zadnych okolicznosci
wskazujgcych, ze informacje o ustugach przedstawionych w wykazie sg nieprawdziwe i nie
przedstawit w tym zakresie jakichkolwiek dowodéw. Nie budzi zadnych watpliwosci 1zby fakt,
ze Przystepujgcy ztozyt wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty potwierdzajgce, ze
ustugi wskazane w wykazie zostaty wykonane nalezycie, ktére potwierdzajg zakres
rzeczowy, przedmiotowy ustalonego przez Zamawiajgcego  warunku udziatu
w postepowaniu. Tym samym Przystepujacy wykazat spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z wymogami
SIWZ.

Zarzut nr 8 zostat przez Odwotujgcego wycofany, Izba nie odnosita sie wiec do jego

zasadnosci.

Zarzut nr 9 nie zastugiwat na uwzglednienie

Cho¢ Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie potwierdzit, ze niewtasciwie dokonat
wyliczenia, nastepnie sumowania wartosci przy poprawie omytek rachunkowych, to brak
takiej korekty przeprowadzonej w sposob prawidtowy nie wptynie w zaden sposob na wynik
postepowania. Brak korekty wynagrodzenia oznacza dla Przystepujgcego otrzymanie
mniejszego wynagrodzenia, sytuacja odwrotna za$ (a wiec zwiekszenie wynagrodzenia
0 20 000 zt) nie wyptynie na pozycje poszczegoinych ofert w rankingu wykonawcéw. Nawet
po poprawieniu omytki rachunkowej w sposob prawidtowy, oferta Przystepujacego ponownie
zajetaby pierwsze miejsce w rankingu.
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Zarzut nr 10 nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zupetnie niezrozumiatym dla sktadu orzekajgcego Izby jest, dlaczego Odwotujgcy
i Zamawiajgcy z zapisOw rozdziatu 13.4 SIWZ wywodza, ze wykonawca w kryterium
spotecznym zatrudnienia na podstawie umowy o prace mogt otrzymac punkty jedynie przy
deklaracji zatrudnienia co najmniej 16 oséb na petnym etacie. Zamawiajacy (i za nim
Odwotujacy) czyni rozréznienie, nie znajdujgce potwierdzenia w zapisach SIWZ, ze czym
innym jest wykazanie spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego
dysponowania osobami oraz zwigzana z tym mozliwos¢ taczenia funkcji, a czym innym
ocena w spotecznym kryterium oceny i porbwnania ofert. W ocenie Izby takie rozréznienie
nie wynika z zadnego z zapiséw rozdziatu 13, nie wynika takze z odpowiedzi na pytanie nr 5.
Tre$¢ tego zapytania wprost odnosi sie do kryteribw oceny ofert, a w odpowiedzi
Zamawiajgcy powtarza zapisy o mozliwosci fgczenia funkcji. Zdaniem sktadu orzekajacego
lzby Zamawiajgcy dopuscit tgczenie funkcji na kazdym etapie, takze w zapisach SIWZ
odnoszacych sie do pozacenowych kryteriow oceny ofert. Zamawiajgcy w rozdziale 13 nie
poczynit zadnego ograniczenia, czy tez podziatu na spetnianie warunku i mozliwos¢
uzyskania dodatkowej punktacji. Zamawiajgcy na tym samym poziomie potraktowat
mozliwosc¢ taczenia funkcji we wszystkich etapach oceny ofert. Koniecznosci zadeklarowania
zatrudnienia 16 0sOb nie mozna wywodzi¢ z zapisu, ze zaproponowanie mniejszej liczby
petnych etatow skutkowac bedzie przyznaniem O punktéw. Przystepujacy nie przewidziat
w ofercie mniejszej liczby petnych etatéw, przewidziat petne etaty z uwzglednieniem
okolicznosci, ze dane funkcje na petnych etatach mozna taczy¢. Skoro wiec jedna osoba
moze na jednym etacie petnic kilka funkcji, to zapisy rozdziaty 13 nie ograniczaty minimalnej
liczby oséb zatrudnionych po stronie wykonawcy do 16. Oznacza to, ze dopuszczalnym byto
zlozenie oswiadczenia o0 przyjeciu na siebie zobowigzania do zatrudnienia na postawie
umowy O prace co najmniej 6 oséb (5 etatow dla brygadzisty, ogrodnika i kierownika
kontraktu + 1 etat dla osoby nadzorujgcej) i otrzymanie w kryterium spotecznym
maksymalnej liczby punktow. W takiej sytuacji stanowisko Odwotujgcego i popierajgcego go
Zamawiajgcego nie zastugiwato na aprobate.

Konsekwencjg uwzglednienia zarzutéw zwigzanych z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, byto réwniez uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
uznanie, ze postepowanie prowadzone byto w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. W tym stanie rzeczy, Izba orzekia jak

W sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 2 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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