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WYROK
z dnia 4 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2017 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o0 udzielenie zaméwienia: (1) Flora spoétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa w Krakowie (2) G. K., K. K. prowadzacy
dzialalnos¢ gospodarcza w formie spoétki cywilnej pod nazwa Flora spétka cywilna G.
K. K. K. w Krakowie (3) J. D., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag Firma
Handlowo-Ustugowa ,De-Jo” J. D. w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Zarzad Zieleni Miejskiej w Krakowie

przy udziale wykonawcy Z. W., prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firma
Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe "WLOMEX" Z. W. w Krakowie,
wnoszacego sprzeciw w  czesci wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow

odwotania w catosci

orzeka:

1. Oddala odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 w zw. z art. 36b ust. 1
oraz art. 7 ust 1 i 3 oraz art. 26 ust 4 w zw. z art. 7 ust 1 i 3 Prawa zaméwien publicznych
(I'i I zarzut odwotania uwzgledniony przez zamawiajgcego, wobec czego zostat wniesiony
sprzeciw).

1A. Umarza postepowanie w zakresie zarzutow naruszenia art. 26 ust 3 w zw. art. 22a ust. 1
i2iart. 26 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych (Ill zarzut odwotania uwzgledniony przez

zamawiajgcego).



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: (1) Flora spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia sp6tka komandytowa
w Krakowie (2) G. K., K. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza w formie spotki
cywilnej pod nazwa Flora spétka cywilna G. K. K. K. w Krakowie (3) J. D., prowadzacy
dziatalnosé¢ gospodarcza pod firma Firma Handlowo-Ustugowa ,De-Jo” J. D.
w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o0 udzielenie zaméwienia: (1) Flora spoétka =z ograniczong
odpowiedzialnoscia spotka komandytowa w Krakowie (2) G. K., K. K. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza w formie spétki cywilnej pod nazwa Flora spotka cywilna G.
K. K. K. w Krakowie (3) J. D., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag Firma
Handlowo-Ustugowa ,,De-Jo” J. D. w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: (1) Flora
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spotka komandytowa w Krakowie (2) G, K.,
K. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza w formie spétki cywilnej pod nazwa Flora
spotka cywilna G. K. K. K. w Krakowie (3) J. D., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza
pod firma Firma Handlowo-Ustugowa ,,De-Jo” J. D. w Krakowie na rzecz wykonawcy Z.
W., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowe "WLOMEX" Z. W. w Krakowie, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szes$cCset zitotych, zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

PrzewodniCczaCy: .....cocoeiiiiiiiiiniiirrnes



Sygn. akt KIO 1528/17

Uzasadnienie

l. Zarzad Zieleni Miejskiej w Krakowie (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie
na wykonanie zaméwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug dotyczgcych porzadkowania
dziatek na terenie Gminy Miejskiej Krakéw, dla ZZM w Krakowie, odpowiednio w odniesieniu
od jednej do czterech czesci zamowienia".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE poz.
2017/S 085- 165966. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia
(dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy zdnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.; dalej: Prawo zaméwien
publicznych).

W dniu 24 lipca 2017 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia:
(1) Flora spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa w Krakowie (2) G.
K., K. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej pod nazwg Flora
spotka cywilna G. K. K. K. w Krakowie (3) J. D., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firma Firma Handlowo-Ustugowa ,De-Jo” J. D. w Krakowie (dalej: Odwotujgcy) wniesli
odwotanie, w ktérym zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow
(numeracja zarzutow cyframi rzymskimi w nawiasach zgodnie z numeracjg przyjeta w
uzasadnieniu odwotania):
(I) art. 89 ust 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 36b ust 1 Prawa zamowien
publicznych oraz art. 7 ust 1 i 3 Prawa zamoOwien publicznych, w zwigzku z zaniechaniem
odrzucenia oferty Wykonawcy Witomex, gdy tres¢ oferty tego wykonawcy jest niezgodna
z trescig Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia, nie zawiera bowiem - wbrew
natozonemu obowigzkowi - wskazania zakresu przedmiotu zamowienia oddanego do
realizacji przez wymienionego w ofercie podwykonawce, w sytuacji, gdy ten bedzie brat

udziat w wykonywaniu zamowienia,

(1) art. 26 ust 4 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 7 ust 1 i 3 Prawa zamoéwien
publicznych polegajace na wyjasnieniu tresci oferty Wykonawcy Wiomex w trybie
przewidzianym dla wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
wart. 25 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, skutkiem czego byto ,konwalidowanie"



niezgodnosci tresci oferty Wykonawcy z SIWZ, faktyczne uzupetnienie jej tresci,
a w konsekwencji wybor jako najkorzystniejsze;,

a z ostroznosci procesowe;j:

(1) - art. 26 ust 3 Prawa zamdwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy
Wiomex do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia, pomimo ze przedtozone przez tego
Wykonawce, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 6 lipca 2017 r. oswiadczenie
w postaci wykazu wykonanych ustug nie potwierdza spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie sformutowanym przez Zamawiajgcego w Rozdziale V
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia ,Warunki udziatu w postepowaniu” pkt 1.3.2.3
tegoz Rozdziatu,

- art. 26 ust 3 Prawa zaméwien publicznych w zw. art. 22a ust 1 i 2 Prawa zaméwien
publicznych zaniechanie wezwania Wykonawcy Wiomex do ztozenia pisemnego
zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na
potrzeby realizacji zamoOwienia o wiasciwej tresci, ktéra jednoznacznie potwierdzataby
realnos¢ oddania do jego dyspozycji konkretnych zasobdéw podmiotu trzeciego,

- art. 26 ust 3 Prawa zaméwien publicznych w zw. z § 14 ust 3 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia polegajacy na
zaniechaniu wezwania Wykonawcy Wtomex do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie ustugi przez podmiot na zasobach, ktérego Wykonawca polega,
w sytuacji gdy dokument referencji zostat potwierdzony ,za zgodnos¢ z oryginatem" przez
podmiot nieuprawniony,

- art 26 ust 4 Prawa zamdwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy
Wiomex do ziozenia wyjasnien dotyczacych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, w sytuacji, gdy ich tres¢ winna budzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego co do spetniania przez Wykonawce Wtomex ustalonych warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Odwotujacy zarzucat rowniez Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust 1 i 3 Prawa
zamoéwien publicznych w zw. z art. 91 ust 1 Prawa zamoéwien publicznych, poprzez
niezachowanie przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, co doprowadzito do wyboru w Czesci Il oferty Wykonawcy Wtomex, ktory to

wybor prowadzi w ocenie Odwotujgcego do udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu



niezgodnie z przepisami ustawy. W odniesieniu do tego zarzutu brak jakiegokolwiek
uzasadnienia faktycznego. Skitad orzekajacy przyjat, ze tak sformutowane naruszenia sg
konsekwencjg innych naruszen, uzasadnionych przez Odwotujgcego, i rozstrzygniecie
pozostatych zarzutow odwotania obejmuje roéwniez ustosunkowanie sie do zarzutéw

naruszenia art. 7 ust 1 i3 w zw. z art. 91 ust 1 Prawa zamdwien publicznych.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapit, stajac sie
uczestnikiem postepowania odwotawczego, wykonawca Z. W., prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe "WELOMEX" Z.
W. w Krakowie, ktoérego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg
(dalej: Przystepujacy).

Przystepujacy wniost sprzeciw w czesci od uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow
odwotania w catosci. Sprzeciw dotyczyt uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw | i Il
(braku podania zakresu prac przewidywanych do wykonania przez podwykonawce i proby
naprawienia tego uchybienia).

Il. Analizujgc sytuacje procesowa, ktéra powstata po uwzglednieniu przez Zamawiajgcego
zarzutéw odwotania w catosci, i wniesieniu przez Przystepujgcego sprzeciwu w czesci, Izba
doszta do wniosku, ze trudno w obecnie obowigzujgcych przepisach Prawa zamowien
publicznych dopatrze¢ sie powodéw, aby odméwi¢ Przystepujagcemu wniesienia sprzeciwu
wczesci od uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutdw odwotania w catosci.
Ustawodawca wyraznie dopuszcza wniesienie srzeciwu w czesci, cho¢ z przepiséw art. 186
ust. 4 i 4a Prawa zaméwien publicznych wydaje sie wynikac, ze ustawodawca zaktadat, ze
zakres sprzeciwu bedzie odpowiadat zakresowi uwzglednienia odwotania (tzn. w przypadku
uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci — sprzeciw bedzie wniesiony w catosci,
a w przypadku uwzglednienia odwotania w czesci — sprzeciw bedzie wniesiony w czesci
zgodnej z zakresem uwzglednienia odwotania). Zgodnie z art. 186 ust 4 Prawa zamoéwien
publicznych, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania
po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa
pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje odwotanie, natomiast zgodnie z ust. 4a
Prawa zaméwien publicznych, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw

w czesci, gdy po jego stronie do postepowania odwotawczego nie przystgpit w terminie



zaden wykonawca, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutéw, lzba rozpoznaje
odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow. Z dostownego rozumienia przytoczonych
przepis6w wynika, ze lzba rozpatruje odwotanie ,,w zakresie pozostatych zarzutéw” tylko
w sytuacji, kiedy Zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania w czesci, a po jego stronie nie
zgtoszono przystgpienia. W razie zgtoszenia przystgpienia po stronie zamawiajgcego
i wniesienia przez przystepujagcego sprzeciwu w czesci, oraz braku wycofania przez
odwotujgcego ,,pozostatych zarzutédw” — Izba rozpatruje odwotanie w catosci. Z powyzszego
sktad orzekajacy wywnioskowat, ze ustawodawca zatozyt tozsamos$¢ zakresu sprzeciwu
z zakresem uwzglednienia odowtania. W niniejszym postepowaniu odwotawczym jednak
Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catosci, a sprzeciw zostat ztozony w czesci — Izba
doszta do wniosku, ze wobec takiego zdarzenia procesowego stusznie bedzie zastosowac
przepis art. 186 ust. 4 a Prawa zamowien publicznych odpowiednio i rozpatrzy¢ odwotanie
,,W zakresie pozostatych zarzutéw”, tj. zarzutéw, co do ktérych wniesiono sprzeciw. Zarzuty
uwzglednione przez Zamawiajgcego, co do ktdrych nie wniesiono sprzeciwu, nie sg wiec
objete rozpoznaniem na rozprawie. Poniewaz jednak sentencja odwotania musi sie odnosic
do wszystkich zarzutbw odwotania, to wobec zarzutéw, uwzglednionych przez
Zamawiajgcego, co do uwzglednienia ktérych Przystepujacy nie wnidst sprzeciwu, umorzono
postepowanie, stosujgc odpowiednio art. 186 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych, zgodnie
z ktérym jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po
stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, Izba umarza postepowanie,
a zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Poniewaz w ocenie skfadu orzekajgcego brak w przepisach Prawa zamoéwienh
publicznych podstawy, aby wyda¢ postanowienie czesciowe o umorzeniu czesci zarzutéw
odwotania (ustawodawca, mimo ze w art. 186 ust. 4 a Prawa zamoOwien publicznych
przewidziat rozpoznanie merytoryczne tylko czesci zarzutdéw, to rébwnoczesnie nie okreslit,
czy i w jakim orzeczeniu Izba ma sie ustosunkowaé do zarzutéw niepodlegajacych
rozpoznaniu, oraz nie rozstrzygnat w sposéb szczegdlny problematyki kosztow
postepowania odwotawczego w przypadku czesciowego umorzenia), Izba o catosci zarzutéw
orzekta w wyroku. O kosztach postepowania orzeczono stosujac konsekwentnie art. 192 ust.
10 Prawa zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym Strony ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku — a wiec rozstrzygniecie merytoryczne ,,w zakresie
pozostatych zarzutow” (nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktérych wniesiono
sprzeciw), zadecydowato o kosztach postepowania odwotawczego.



Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie w zakresie zarzutéw, wobec
uwzglednienia ktérych Przystepujacy wnidst sprzeciw.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajagcego Prawa zaméwien
publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie podlega oddaleniu (w zakresie zarzutéw
uwzglednionych przez Zamawiajacy, w czesci, w ktérej wniesiono sprzeciw).

Jak wynikato z oswiadczenia Przystepujgcego na posiedzeniu, Przystepujacy ztozyt sprzeciw
w czesci od uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutédw odwotania. Sprzeciw dotyczyt
zarzutu z pkt | uzasadnienia odwotania (dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamoéwien publicznych w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty Przystepujacego,
bowiem, wbrew obowigzkowi, nie zawiera wskazania zakresu przedmiotu zamowienia
oddanego do realizacji przez wymienionego w ofercie podwykonawce, w sytuacji, gdy ten
bedzie brat udziat w wykonaniu zaméwienia) oraz zarzutu z pkt Il uzasadnienia odwotania
(dotyczacego naruszenia art. 26 ust. 4 Prawa zamoOwien publicznych polegajacego na
wyjasnieniu tresci oferty Przystepujgcego w trybie przewidzianym dla wyjasnien dotyczacych
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, skutkiem czego byto
konwalidowanie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ i faktycznie uzupetnienie jej tresci).

Jak wskazano wyzej, w granicach zakreslonych zakresem sprzeciwu Izba
rozpoznawata odwotanie.

Odnoszac sie do zarzutu niewskazania przez Przystepujgcego zakresu prac do wykonania
przez podwykonawce (brak podania tego zakresu w formularzu oferty nie byt sporny), sktad
orzekajgcy zgodzit sie ze stanowiskiem prezentowanym w dotychczasowym orzecznictwie
Krajowej izby Odwotawczej (orzeczenia sygn. akt KIO 192/17, KIO 234/17, KIO 236/17, KIO
242 i 258/17, KIO 534 i 540/17), ze o ile Zamawiajgcy nie zmodyfikuje w szczegblny sposéb
przepiséw Prawa zamoéwien publicznych, to zakres prac podwykonawcy nie jest objety
zakresem tresci oferty, nie przektada sie wiec na tre$¢ przysztego zobowigzania. Podanie
zakresu prac, ktore bedg wykonane przez podwykonawce ma charakter wytgcznie
informacyjny.

Nalezy przy tym zauwazyé, ze lzba bada odwotanie wytgcznie w granicach zarzutéw
odwotania; zarzut sktada sie z podstawy faktycznej i prawnej. O ile braki w zakresleniu
podstawy prawnej co do zasady mogg nie by¢ istotne dla postepowania odwotawczego -
podstawe prawng mozna wywies¢ z prawidtowo sformutowanej podstawy faktycznej zwykle

w sposéb niebudzacy watpliwosci - to podstawa faktyczna zakreslona w odwotaniu nie moze



zosta¢ rozszerzona ani uzupetniona na pdézniejszym etapie (co nie stoi na przeszkodzie
przedstawianiu na rozprawie dowoddw na poparcie okolicznosci przywotanych w odwotaniu).
W ramach podstawy faktycznej zarzutu dotyczgcego braku podania zakresu prac
podwykonawcy Odwotujgcy nie opierat argumentacji na zagadnieniu, ze by¢é moze
podwykonawca ten jest réwnoczesnie podmiotem, na ktérego zasobach Przystepujacy
podlega (watek ten pojawiat sie w podstawie faktycznej zarzutu Ill, uwzglednionego przez
Zamawiajgcego, co do ktérego nie wniesiono sprzeciwu, a wiec w tym zakresie Izba nie
odnosita sie merytorycznie do zarzutéw).

Konkludujac, racje miat Przystepujacy, ze zakres prac podwykonawcy ma charakter
informacyjny, nie przesadza o zgodnosci czy o braku zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,
w konsekwencji w odniesieniu do tak rozumianego zakresu prac podwykonawcy nie ma
znaczenia, czy i w jaki sposéb Zamawiajgcy zamierzat uzyskac informacje o zakresie tychze
prac. Nie ma wiec znaczenia, czy Zamawiajacy w pisSmie zawierajgcym prosbe o podanie
zakresu prac podwykonawcy powotat sie na art. 26 ust. 4 czy 87 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze w zakresie zarzutéw
rozpoznanych merytorycznie (uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktérych
wniesiono sprzeciw) nie doszio do naruszenia przepisow Prawa zamoéwien publicznych,

przywotanych w odwotaniu, dlatego orzeczono jak w sentencji, odwotanie oddalajac.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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).

Przewodniczacy:



