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POSTANOWIENIE

z dnia 30 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

PO rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikédw postepowania
odwotawczego w dniu 30 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2013 r.

przez wykonawce: Pracownie Zieleni Banach sp. j. z siedzibq w Krakowie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Utrzymanie terenow zieleni Gminy
Miejskiej Krakéw w latach 2014-2016 z podziatem na obszary I-IV (nr postepowania
13/X1/2013)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportowej

w Krakowie

orzeka:
1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Pracowni Zieleni Banach sp. j. z siedzibg w Krakowie kwoty 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez tego odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pbézn. zm.) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczaCy: .....cccoiiierieiiinirarereneennns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportowej w Krakowie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz.
907, z p6zn. zm; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na ustugi pn. Utrzymanie terendw zieleni Gminy Miejskiej Krakow
w latach 2014-2016 z podziatem na obszary I-IV (nr postepowania 13/X1/2013). Ogtoszenie
o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2013/S_224-390276 19 listopada 2013 r. Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie 0 zamowieniu
W swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej, na ktérej udostepnit réwniez
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej zwang w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ”).
Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

19 grudnia 2013 r. Odwotujacy — Pracownie Zieleni Banach sp. j. z siedzibg
w Krakowie — wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie pisemnej odwotanie
od zmian postanowien SIWZ opublikowanych 10 grudnia 2013 r., zarzucajac
Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisdéw ustawy pzp:

1. Art. 186 ust. 2 — przez niedostosowanie sie przez zamawiajgcego do zgdan zawartych
w odwotaniu z 28 listopada 2013 r., pomimo ztozenia o$wiadczenia o uwzglednieniu
w catosci zarzutow w postepowaniu o sygn. akt KIO 2739/13.

2. Art. 7 — przez niezachowanie zasady uczciwej konkurencji.

3. Art. 29 ust. 2 — przez takie okre$lenie przedmiotu zamowienia, ktére mogtoby utrudniac
uczciwg konkurencije.

Odwotujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajacemu zmiany tresci SIWZ w nastepujacym
zakresie {zgdania z uwzglednieniem sprostowania zawartego w pismie z 30 grudnia 2013 r.}:
1. Wykreslenie zapiséw XI pkt 5 ppkt 2 {zabezpieczy¢ catodobowq tgcznosc tj. telefon

stacjonarny lub komdrkowy oraz fax lub e-mail. W przypadku zlecen pilnych podjgc
dziatania do 1 godziny — zgodnie z umowg par. 7 ust. 9} oraz w zataczniku nr 2 — [stotne
postanowienia umowy w § 7 ust. 9 wykresli¢ zdanie pierwsze {Wykonawca zapewniajgc
ciggty kKkontakt telefoniczny wykonuje prace interwencyjne niezwtocznie, takze
w godzinach popotudniowych w dni robocze oraz ustawowo wolne od pracy,
w przypadku wyjgtkowych sytuacji np. nagtych zatamarn pogodowych (silne opady,
mocny wiatr),waznych uroczysto$ci miejskich, na podstawie interwencji ZIKiT.}
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2. Zmiane zapisu § 3 ust. 3 zdanie pierwsze zatacznika nr 2 — Istotne postanowienia
umowy {Ceny jednostkowe brutto zawarte w ofercie sga cenami ostatecznymi
i niezmiennymi przez caty okres obowigzywania niniejszej umowy} — na nastepujacy
{Ceny jednostkowe brutto zawarte w ofercie ulegng zmianie jedynie w razie zmiany
podatku VAT w trakcie obowigzywania umowy. Od dnia wejScia w Zycie przepisow
zmieniajgcych stawke podatku, cena netto zostaje zachowana, a zmianie ulega stawka
podatku VAT na stawke obowigzujgcq.} oraz wykreslenie § 3 ust. 12 {Wynagrodzenie
brutto Wykonawcy obejmuje ewentualng zmiane stawki podatku VAT.}.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty podajac nastepujace okolicznosci prawne
i faktyczne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Odwotujacy wskazat, ze w odwotaniu z 28 listopada 2013 r. zazgdat wykreslenia
zapisu czesci XI pkt 5 ppkt 2 SIWZ {Do obowigzkéw Wykonawcy nalezy: 2) zabezpieczy¢
catodobowg fgcznosc (fax., tel. stacjonarny, tel. komorkowy, adres e-mail.) w przypadku
zlecen pilnych natychmiast je wykonywac.}. W odpowiedzi na odwotanie z 5 grudnia 2013 r.
Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu, co stato sie
podstawg do umorzenia przez Krajowa lzbe Odwotawczg postepowania odwotawczego
na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron. Nastepnie 10 grudnia 2013 r. Zamawiajacy
opublikowat na swoich na stronach internetowych ogtoszenie o zmianie SIWZ, jednakze
zapis czesci XI pkt 5 ppkt 2 SIWZ nie zostat wykreslony, lecz zmieniony na inny zapis
{zabezpieczyc¢ catodobowg fqcznosc tj. telefon stacjonarny lub komorkowy oraz fax lub
e-mail. W przypadku zlecen pilnych podjac¢ dziatania do 1 godziny — zgodnie z umowgq par. 7
ust. 9.}

Odwotujacy zarzucit, ze Zamawiajagcy dokonat zmiany zakwestionowanego
w odwotaniu zapisu SIWZ w sposéb dowolny, niezgodny z zadaniem odwotania,
a w konsekwencji nie uwzglednit przedmiotowego zarzutu odwotania, przez co naruszyt art.
186 ust. 2 pzp. {Odwotujacy przywotat na poparcie swego stanowiska fragmenty uzasadnien
orzeczen lzby: postanowienia z 3 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO 2012/12), wyroku z 4
listopada 2011 r. (sygn. akt KIO 2270/11) i postanowienia z 7 lutego 2012 r. (sygn. akt KIO
170/12)}.

Odwotujacy oswiadczyt, ze jako uzasadnienie merytoryczne zarzutu powtarza
argumentacje podnoszong w poprzednim odwotaniu, zgodnie z ktérg w zataczniku nr 11
Zbiorcze zestawienia kosztow dla obszaréw |, 11, 1, IV nie uwzgledniono pozycji: catodobowy
dyzur pracownikéw (majacych podejmowac pilne dziatania w terenie) czy tez zabezpieczenie
tacznoéci catodobowej, zatem Zamawiajacy przewiduje, ze wykonawca bedzie Swiadczyt te
ustugi nieodptatnie. Odwotujacy zarzucit, ze poniewaz zaméwienia publiczne zgodnie z art. 2
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pkt 13 pzp stanowig umowy odptatne zawierane pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca,
ktérych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane, nie mozna zadaé
od wykonawcy nieodptatnego swiadczenia ustug petnienia dyzuru catodobowego w czesci X
pkt 5 ppkt 2 SIWZ.

Odwotujacy podkreslit, ze nieodptatne zabezpieczanie ftacznosci catodobowej
i nieodptatny dyzur podlega opodatkowaniu podatkiem od towardw i ustug (VAT) w stawce
23%. Zgodnie z art. 8 ust. 2 pkt. 1) i 2) ustawy o podatku od towaréw i ustug za odptatne
Swiadczenie ustug, podlegajace opodatkowaniu VAT uwaza sie uzycie towardw
stanowiacych czesS¢ przedsigbiorstwa podatnika do celéw innych niz dziatalnosé
gospodarcza podatnika oraz wszelkie inne nieodptatne swiadczenie ustug do celéw innych
niz dziatalno$¢ gospodarczg. Nieodptatne dyzurowanie pracownika celem utrzymania statej
komunikacji z Zamawiajacym nie jest zwigzane z dziatalnoscig gospodarcza wykonawcy, tym
samym podlega opodatkowaniu. Ponadto zgodnie z art. 106 ust. 1 ustawy VAT podatnicy
zobowigzani sa udokumentowa¢ sprzedaz fakturg VAT. Tym samym wykonawca
zobowigzany jest stosownie do ustawy o podatku od towardw i ustug wystawi¢ fakture VAT
za nieodptatne utrzymywania catodobowego kontaktu z Zamawiajacym. Odwotujacy zarzucit,
ze okolicznosci te nie zostaty uwzglednione w SIWZ, ktérej zapisy w tym zakresie pozostajg
W sprzecznosci z ustawg o podatku od towardw i ustug.

Zdaniem Odwotujgcego z uwagi na warunki SIWZ pojawia sie znaczacy problem
z klasyfikacjg ustug wedle stawki VAT, co prowadzi¢ moze, z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego, do mylnego okreslenia stawki VAT przez wykonawcéw przystepujacych
do przetargu, a zatem moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, co stanowi obraze przepisu art.
29 ust. 2 oraz art. 7 pzp. Odwotujacy podnidst, ze w zatgczniku nr 2 do SIWZ Istotne
postanowienia umowy § 7 ust. 9 powinien zosta¢ dostosowany do SIWZ. Aktualnie ma on
brzmienie: Wykonawca zapewniajgc ciggly kontakt telefoniczny wykonuje prace
interwencyjne niezwftocznie, takze w godzinach popotfudniowych w dni robocze oraz
ustawowo wolne od pracy, w przypadku wyjgtkowych sytuacji np. nagtych zataman
pogodowych (silne opady, mocny wiatr).waznych uroczysto$ci miejskich, na podstawie
interwencji ZIKiT. Wykonawca kazdorazowo ponosi petng odpowiedzialno$¢ wynikajgcq z tej
interwencji, za nienalezyte wykonanie zadania. Odwotujacy zarzucit, ze w zwigzku
z wykresleniem z SIWZ zapisu o tacznosci catodobowej stosowny zapis umowy winien byc¢
dostosowany do zmienionej tresci SIWZ. Nie moze mie¢ miejsca sytuacja, w ktérej zapisy
umowy beda niezgodne z SIWZ w zakresie, kitéry zostat skutecznie zaskarzony przez
wykonawce, a zmiana uwzgledniona przez Zamawiajgcego, gdyz wywotuje to watpliwosci
u wykonawcow, ktore rozstrzygniecie odnosnie stawki VAT jest obowigzujace. Odwotujacy



Sygn. akt KIO 2915/13

stwierdzit, ze narusza to art. 29 ust. 2 oraz art. 7, gdyz zasada uczciwej konkurencji ma
zapobiegac¢ stawianiu nadmiernych i nieuzasadnionych wymogoéw, ktére utrudniatyby dostep
do zamowienia i tym samym ograniczaty albo eliminowaty konkurencyjnosé postepowania.
Odwotujacy wskazat, ze rowniez zapis czesci 1 pkt 1 lit. f pierwotnego brzmienia
SIWZ {Wykonawca zobowigzany jest tak skalkulowa¢ w ofercie ceny brutto, aby
uwzgledniaty om ewentualng zmiane podatku VAT w przysztosci. Ceny brutto podane
w ofercie nie ulegaja zmianie przez caty okres realizacji umowy.} zostat zakwestionowany
w poprzednim odwotaniu. Zamawiajacy uwzglednit zarzuty i zmienit ten zapis zgodnie
z zgdaniem odwotujacego {W razie zmiany podatku VAT w trakcie obowigzywania urnowy,
zamawiajgcy dopuszcza mozliwos$¢ zmiany umowy w tym zakresie od dnia wejscia w zycie
przepisow zmieniajgcych stawke podatku, tj. cena netto zostaje zachowana, a zmianie ulega
stawka podatku VAT na stawke obowigzujgcg.}, lecz zachowany zostat zapis § 3 ust. 3
zdanie pierwsze zatgcznika nr 2 do SIWZ - Istotne postanowienia umowy {Ceny
jednostkowe brutto zawarte w ofercie sq cenami ostatecznymi i niezmiennymi przez caty
okres obowigzywania niniejszej umowy.} Odwotujacy zarzucit, ze zasady uczciwej
konkurencji wymagaja, aby zapisy w SIWZ i zatacznikach byly tozsame. Podobne
zastrzezenia Odwotujacy zgtosit co do zapisu § 3 ust. 12 {Wynagrodzenie brutto Wykonawcy
obejmuje ewentualng zmiane stawki podatku VAT.}. Odwotujacy podsumowat, ze czynnos¢
zamawiajgcego polegajgca na zmianie zapisu o stawce VAT wywotata koniecznos¢ zmiany
zapisu istotnych postanowien umowy. W ocenie Odwotujgcego brak uwzglednienia tego
zarzutu mogtby skutkowaé naruszeniem art. 140 ust. 1 pzp, zapewniajacego jednosc
zobowigzania umownego ze zobowigzaniem ofertowym, a w konsekwencji — niewaznoscig

czesci umowy.

23 grudnia 2013 r. Zamawiajacy poinformowat, ze 20 grudnia 2013 r. kopia
odwotania zostata przestana faksem pozostatym uczestnikom postepowania. drogg
elektroniczng oraz listem poleconym. lzba ustalita, ze w tym samym dniu Zamawiajacy
umiescit takze kopie odwotania na swojej stronie internetowej, informujac wykonawcéw
o mozliwo$ci zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie wptyneto zadne
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

23 grudnia 2013 r. faksem (30 grudnia 2013 r. w formie pisemnej) wptyneta
do Prezesa Izby odpowiedz na odwotanie, w ktérej Zamawiajacy o$wiadczyt, ze — zgodnie
z art. 186 ust. 1 ustawy pzp — uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu
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i wnosi 0 umorzenie postepowania odwotawczego na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron — na podstawie art. 186 ust. 2 pzp. Zamawiajacy zobowigzat sie rowniez do dokonania
zmian s.i.w.z. zgodnych z zgdaniami odwotania.

Odpowiedz na odwotanie podpisata osoba petnigca stanowisko Dyrektora Zarzadu

Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktdrakolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajacego, cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutow
odwotania.

Zamawiajgcy wyrazit w pismie z 23 grudnia 2013 r. w sposéb niebudzacy watpliwosci
wole uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Izba zwazyta, ze dla
wywarcia skutku postaci umorzenia postepowania odwotawczego konieczne i wystarczajace
jest uwzglednienie przez zamawiajacego w catosci zarzutow zawartych w odwotaniu.
Natomiast dalsze czynnosci, ktére zamawiajacy podejmie w celu uczynienia zados¢
zgdaniom odwotania, pozostajg poza oceng lzby w ramach ustalenia zaistnienia przestanki
umorzenia postepowania odwotawczego.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a po jego stronie zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania
odwotawczego, Izba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2
ustawy pzp — umorzyta postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez udziatu

Stron.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita, ze poniewaz
uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy
art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp koszty te znosza sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujac
dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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