Sygn. akt: KIO 546/16
WYROK

z dnia 26 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy - cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Aneta Goérniak

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego dnia 14 kwietnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez
wykonawce: Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,ADREM” S.A., ul. Os.
Stoneczne 3, 31-956 Krakow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajacego: Gmine Miejska Krakdw - Zarzad Zieleni Miejskiej w
Krakowie, ul. Za Torem 22, 30-542 Krakow,

orzeka:

1. Oddala odwotanie wykonawcy Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,,ADREM”
S.A., ul. OS. Stoneczne 3, 31-956 Krakoéw,

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowe ,,ADREM” S.A., ul. OS. Stoneczne 3, 31-956 Krakow

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowe ,,ADREM” S.A., ul. OS. Stoneczne 3, 31-956 Krakow, tytutem
wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od odwotujgcego: Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowego ,,ADREM”
S.A,, ul. OS. Stoneczne 3, 31-956 Krakow na rzecz zamawiajgcego: Gminy Miejskiej
Krakéw - Zarzadu Zieleni Miejskiej w Krakowie, ul. Za Torem 22, 30-542 Krakoéw, kwote
3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw
zastepstwa przez petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczacCy: .......cocevururarannnnnn



Sygn. akt: KIO 546/16

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenia zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Utrzymanie zieleni niskiej na terenie
Gminy Miejskiej Krakéw w latach: 2016, 2017, 2018 z podziatem na 13 czesci (zadan) (Dz.
Urz. UE Nr 2016/S 027-043887 z 9.02.2016 r.), w dniu 14 kwietnia 2016 r. zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce Przedsigbiorstwo Produkcyjno -Ustugowe ,ADREM” S.A. z

siedzibg w Krakowie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w terminie ustawowym.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia wykonawcéw drogg
elektroniczng w dniu 6 kwietnia 2016 r. o wyniku przetargu.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2

ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 13 kwietnia 2016 r. przestane drogag
elektroniczng, zgtoszen do postepowania odwotawczego, w terminie ustawowym nie ztozyli

inni wykonawcy.

W dniu 21 kwietnia 2016 r. drogg elektroniczng (bez podpisu weryfikowanego za
pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu) - pani K.M. prowadzgca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg PROFI K.M., Grzechynia 667, 34-220 Makoéw Podhalanski ,w
zwigzku z wplynigciem w przedmiotowym postepowaniu odwotan (wniesionych przez
wykonawcow: BKW Ustugi Komunalne Sp. z o.o. ul. Piaski 12, 33-340 Stary Sacz oraz
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,ADREM” S.A., ul. O$. Stoneczne 3, 31-956

Krakéw” - przedstawita swoje stanowisko odnosnie zarzutéw w nich zawartych.

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych przewiduje udziat innych wykonawcéw w
postepowaniu odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg wszczetym przez
oznaczonego wykonawce - jedynie w formie przystgpienia do postepowania odwotawczego -
instytucji opisanej w art. 185 ust. 2-6 ustawy Pzp.

Przepis art. 185 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze wykonawca moze zgtosic¢
przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzysc¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w
formie pisemnej albo elektironicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie

zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszacemu odwotanie.



Wobec ewidentnego niespetnienia ww. przytaczanych przestanek ustawowych - Izba
pozostawita pismo z dnia 21 kwietnia 2016 r. pani K.M. w aktach postepowania

odwotawczego bez nadania mu biegu, jaki ustawa Pzp wigze ze zgtoszeniem przystgpienia.

Odwotujgcy, wobec podjetych czynnosci i zaniechan czynnosci nakazanych ustawa,
w zakresie czesci Xlll (zadania) nr XIll) zamowienia zarzucit zamawiajacemu Gminie
Miejskiej Krakow - Zarzadowi Zieleni Miejskiej w Krakowie naruszenie przepiséw ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), dalej zwang ,ustawg Pzp”, {j.:

1. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego w sytuacji, gdy nie
byto przestanek do dokonania takiej czynnosci w postepowaniu, podajgc niewystarczajgce
uzasadnienie faktyczne i prawne tej czynnosci;

2. art. 24 ust. 2a Pzp w zwigzku z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez uznanie oferty
odwotujgcego za odrzucong w sytuacji, gdy brak byto przestanek do wykluczenia
odwotujgcego z postepowania, gdyz zamawiajgcy nie wezwat odwotujgcego w stosownym
czasie do okreslenia sie, ze podjgt on konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe,
ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w
przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszania obowigzkéw zawodowych
lub zobowigzat sie do ich naprawienia i do przedtozenia dowoddéw potwierdzajgcych to, przez
co nie udowodnit odwotujgcemu ziszczenia sie przestanek z art. 24 ust. 2a Pzp;

3. art. 24 ust. 2a Pzp poprzez brak podstaw do formutowania przez zamawiajgcego
tresci uzasadnienia faktycznego wskazanego w powiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej
oferty z dnia 6 kwietnia 2016 r.

- poprzez podjecie nastepujgcych czynnosci:

a) wykluczenie odwotujgcego z postepowania, co w konsekwencji skutkowato odrzuceniem
oferty odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp,

b) odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp,

c) wybodr oferty ztozonej w postepowaniu przez innego wykonawce, t.j. K.M. firma PROFI
siedzibg w Grzechyni 667, 34-220 Makow Podhalanski - jako oferty najkorzystniejszej.

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu i w
konsekwencji odrzucenia oferty odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty

odwotujgcego;

2) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty ztozonej w
postepowaniu przez K.M. PROFI siedziba Grzechynia 667, 34-220 Makéw Podhalanski;
3) dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;



4) obcigzenia kosztami postepowania zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw zgdan odwotujgcy argumentowat, ze zgodnie
z art. 24 ust. 2a ustawy Pzp do przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania w
przetargu publicznym naleza:
1/ powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych w okresie trzech lat przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego;
2/ wina wykonawcy;
3/ zamieszczenie w ogtoszeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia lub zaproszeniu do negocjacji podstaw wykluczenia wykonawcy w mysl|

wskazan art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.

Przestanki muszg zostac spetnione kumulatywnie. Brak spetnienia chociazby jednej z
nich, stanowi o niedopuszczalnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2a Pzp.

Odwotujgcy zaznaczat, ze w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), w
czesci XI w ustepie 5 zawarto tres¢ o brzmieniu art. 24 ust. 2a Pzp ,Zmawiajacy wyklucza z
postepowania o udzielenie zaméwienia wykonawce, ktéry w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w
szczegdblnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa
nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac za
pomocg dowolnych srodkéw dowodowych, jezeli zamawiajgcy przewidziat takg mozliwosé
wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu o zamdwieniu, w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub w zaproszeniu do negocjacji. Zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania o
udzielenie zamowienia wykonawcy, ktéry udowodni, ze podjat konkretne $rodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, kt6re majg zapobiec zawinionemu i powaznemu nharuszaniu
obowigzkow zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia

obowigzkow zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia.”
Dowdd: specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia 3/16

Odwotujgcy podnosit, ze mimo zamieszczenia w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia tresci art. 24 ust. 2a ustawy Pzp zamawiajacy nie zrealizowat jego postanowien
w sposOb prawidtowy. Uzasadnienie faktyczne zawarte w powiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty cyt. ,Zamawiajgcy wielokrotnie naktadat na Wykonawce kary za
nienalezyte wykonanie prac, zerwat z Wykonawcg umowe. Wykluczenie na podstawie art. 24
ust. 2a Pzp zostato przewidziane w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,” jest

zdaniem odwotujgcego niewystarczajgce i nie spetnia wymogow art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.

Dowod: powiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 6 kwietnia 2016 r.
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Weditug odwotujgcego zamawiajgcy winien go byt wezwa¢ do wykazania dziatan
podjetych w ramach procedury naprawczej ,self-cleaning”. Zaznaczat, ze nie moga to byc¢
dziatania czysto formalne. Wykonawca musi zna¢ powody wykluczenia. W efekcie
zamawiajgcy musi przedstawi¢ konkretne dowody zawinionego i powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych, tak by wykonawca mégt sie do nich odniesc¢. Jesli Zamawiajgcy
tego nie czyni, to naraza sie na ryzyko skutecznego odwotania do KIO (wyrok z 9 lutego
2015 r. KIO 145/15).

Odwotujgcy utrzymywat, ze zaptata kar umownych, czy zerwanie umowy nie zawsze
musi oznacza¢ podstawe wykluczenia i powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych.
Zamawiajgcy winien to udowodni¢, zarzucajgc wine wykonawcy i to nie pozniej niz na etapie
informacji o wykluczeniu z postepowania - wyrok KIO z 9 lutego 2015 r. sygn. 145/15.
Zamawiajgcy winien zebra¢ dowody stanowigce podstawe wykluczenia wykonawcy juz w
momencie wezwania wykonawcy do okreslenia sie, ze podjat on konkretne $rodki
techniczne, organizacyjne i kadrowe, kt6re majg zapobiec zawinionemu i powaznemu
naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysziosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku
naruszenia obowigzkéw zawodowych Ilub zobowigzat sie do ich naprawienia i do
przedtozenia dowodow to potwierdzajgcych.

Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie podjat zadnych z ww. czynnosci, nie
spetnit wiec przestanek ustanowionych art. 24 ust. 2a Pzp, mimo Ze ciezar udowodnienia i
wykazania tych okolicznosci spoczywa na zamawiajacym. Nie wykazat rowniez winy
odwotujgcego.

Odwotujgcy wyjasniat, ze nie mogt spodziewa¢ sie wykluczenia, gdyz wczesniej, w
dniu 5 stycznia 2016 r. zawart z zamawiajgcym umowe w wyniku przeprowadzonego innego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
,2Utrzymanie zieleni niskiej i wysokiej na terenach Gminy Miejskiej Krakéw w parkach, na
zielehcach i w pasach drogowych z podziatem na 15 cze$ci - znak sprawy: 5/2015,” na
podstawie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w tresci ktérych przewidziano
réwniez procedure na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp, identyczng w tresci, jak w Istotnych
warunkach zaméwienia przedmiotowego postepowania - znak sprawy 3/2016. Odwotujacy
zaznaczat, ze jego sytuacja prawna i faktyczna byta identyczna przy sktadaniu oferty do
zamoéwienia 5/2015 jak i do zamdwienia 3/2016. Jednakze odwotujgcy mimo identycznego
stanu faktycznego, jak przed ztozeniem oferty do sprawy znak 3/2016 nie zostat wykluczony,
a jego oferty nie odrzucono.

Dowdd: umowa z dnia 5 stycznia 2016 .,
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia znak sprawy: 5/2015



Odwotujgcy przyznat, ze zamawiajgcy odstgpit tylko raz od umowy zawartej z
odwotujgcym. Byta to umowa zawarta dnia 2 grudnia 2015 r., miata ona trwa¢ do 15 grudnia
2015 r. Oswiadczenie o odstgpieniu od umowy w trybie natychmiastowym zostato zawarte w
pismie skierowanym do odwotujgcego, kidrego tylko dolny fragment odnosi sie do ww.
umowy.

Dowdéd: umowa z dnia 2.12.2015r.,
odstgpienie od umowy zawarte w pismie z dnia 10 grudnia 2015 .

Odwotujgcy zaznaczat, ze w ramach realizacji umowy z 2 grudnia 2015 r. otrzymat
zlecenie do wykonania dopiero dnia 7 grudnia 2015 r. o godz. 15.47. Zlecenie dotyczyto
przystgpienia do grabienia trawnikéw od 8 grudnia 2015 r., a juz pismem z dnia 10 grudnia
2015 r. odwotujgcy otrzymat oswiadczenie o odstgpieniu od umowy w trybie
natychmiastowym na podstawie § 7 pkt. 3 umowy, z powodu razacego naruszenia warunkow
umowy. Pismo nie zawierato informacji, w jakim terminie dokonano kontroli, na podstawie,
ktorej wysunieto zarzuty wobec odwotujgcego, przez co odwotujgcy nie mégt w ogole
odniesc¢ sie do faktdbw w nim zawartych. Zamawiajacy stwierdzit realizacje ustugi wytacznie
na ciggu ulic Zeromskiego-Ludzmierskiej, zarzucajgc zniszczenie trawnikéw przy ulicy
Zeromskiego, gdy tymczasem trawniki zostaty zniszczone na skutek trwajgcych w 2015 roku
remontow chodnikow przy tejze ulicy, w nastepstwie, ktdrych nie zostata przeprowadzona ich
rekultywacja. Zatgczone do pisma zdjecia obrazujg stan trawnikéw po remontach chodnikéw,
a nie skutki dziatan odwotujgcego, w tym uzywanego przez niego sprzetu.

Odwotujgcy przyznat, ze oprocz zakohczenia umowy zaptacit zamawiajgcemu kare
umowng, ktérg tenze obcigzyt wykonawce. Wartos¢ umowy wynosita 34.965 zt, czas jej
trwania pierwotny od 2 do 15 grudnia 2015 r., faktyczny od 2 do 11 grudnia 2015 r.
Powtérzyt, Zze pierwsze zlecenie miato miejsce dopiero w dniu 7 grudnia 2015 r. z
rozpoczeciem prac od 8 grudnia 2015 r. Uznat, ze wartos¢ i czas trwania umowy byty
niewspétmierne do natozonej kary i sankcji odstgpienia od umowy. Odwotujgcy uwazat, iz nie
ponosit winy za odstgpienie od umowy i niestusznie poniést kare. Nie on bowiem

zdewastowat trawniki. Dowod: e-mail z 7 grudnia 2015 r.

Odwotujgcy podnosit, ze w okresie od 1 lipca do 31 grudnia 2015 r. realizowat
rowniez inne umowy zawarte z zamawiajgcym o numerach: 394/ZIKIT/2015 i 395/ZIKIT/2015
odpowiednio o wartosci 835.567,50 zt i 795.186,00 zt z tytutu, ktérych nie ponidst zadnych
kar umownych, a zamawiajgcy pismem z dnia 2 lutego 2016 r. zwrdcit odwotujgcemu kaucje
z tytutu nalezytego zabezpieczenia wykonania umowy i stwierdzit w piSmie, ze umowy
zostaly zrealizowane w sposéb nie budzgcy zastrzezen zamawiajgcego. Dowdd: pismo

zamawiajgcego z dnia 2 lutego 2016 r.



Odwotujgcy potwierdzit réwniez, ze z tytutu umoéw zawartych z zamawiajagcym w
ubiegtych latach ponosit kary umowne, ktére sptacit, ale nigdy nie byty one podstawg jego
wykluczenia z przetargdéw, do ktdrych przystepowat w nastepnych latach.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie - do protokotu rozprawy przytoczyt tresé¢ art.
179 ust 1 Pzp i stwierdzit, analizujgc tres¢ odwotania, ze brak jest w uzasadnieniu tego
odwotania okolicznosci i sSrodkéw dowodowych, ktdére wskazywaty by na istnienie interesu do
wniesienia odwotania. Strona odwotujgca nie tylko nie udowodnita, ale nawet nie
uprawdopodobnita, ze taki interes posiada. W tym stanie rzeczy nalezy przyjg¢, ze wobec
braku spetnienia przestanki warunkujgcej spetnienie interesu prawnego po stronie
odwotujgcego do skarzenia czynnosci zamawiajgcego - zachodzi brak podstaw do
uwzglednienia takiego odwotania. Ponadto majgc na wzgledzie art. 192 ust 2 ustawy Pzp,
moéwigcego o tym, ze lIzba uwzglednia odwotanie jedynie wéwczas gdy stwierdzi, ze
naruszenie przepisow Pzp miato istotny wptyw na wynik postepowania o udzielnie
zamoéwienia, nawet ewentualne naruszenia przepiséw Pzp przy wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania na czes¢ XllIl zamdwienia i odrzuceniu jego oferty - nie mogtyby mie¢ wptywu
na wynik jego postepowania. Zamawiajgcy powotat sie na ustalony do protokotu rozprawy
niesporny stan faktyczny, ze w zakresie Xlll czesci zaméwienia oferta odwotujgcego
plasowata sie na czwartym miejscu, i jako taka wobec braku zaskarzenia czynnosci wyboru
oferty na czes¢ Xlll i kolejnosci ofert poprzedzajgcych oferte odwotujgcego - nie podlegataby
ona wyborowi, wobec czego przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 192 ust.
2 tej ustawy - nie zostaly spetnione. Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Sygn. akt: KIO
758/15 z 05.06.2015 r., w ktérym Izba z wskazan art. 24 ust. 2a ustawy Pzp - nie wywodzi
obowigzku zamawiajgcego sygnalizowania zamiaru wykluczenia wykonawcy na podstawie
tego przepisu, ani obowigzku wzywania wykonawcy aby przedstawit on okolicznosci
pozwalajgce mu oczysci¢ sie z zarzutu nieprawidtowej realizacji poprzedniego zamoéwienia.
Zamawiajgcy wnosit o nieuwzglednieni wnioskow dowodowych ztozonych na rozprawie, jako
nieprzydatnych dla rozpoznania tej sprawy, w zwigzku z czym zamawiajgcy wnosit o
oddalenie odwotania i zasgdzenie na jego rzecz kosztéw zastepstwa, zgodnie ze ztozonym

rachunkiem.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z: ogtoszenia o zaméwieniu, protokotu
postepowania, z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia z wyjasnieniami,

ofert wykonawcoéw, korespondenciji stron w przedmiotowym postepowaniu.

Przedstawione przez odwotujgcego Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe
LADREM” S.A. dowody:
a) umowa z dnia 5 stycznia 2016 r.,



b) specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia znak sprawy: 5/2015

)
c) umowa z dnia 2.12.2015 .,
d) odstgpienie od umowy zawarte w pismie z dnia 10 grudnia 2015 .
e) e-mail z 7 grudnia 2015 r.

f) pismo zamawiajgcego z dnia 2 lutego 2016 r.

a takze dalsze dowody, zatgczone do pisma odwotujgcego z dnia 25 kwietnia 2016 r.,

zlozonego na rozprawie

- nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, skoro w ogolnosci nie zostaty wykazane
przestanki legitymacji czynnej do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,ADREM” S.A. przyznat, ze
zaptacit zamawiajgcemu kary umowne za nienalezyte wykonywanie uméw, zatem w tym
zakresie - postepowanie dowodowe byto zbedne w oparciu o art. 190 ust. 5 ustawy Pzp.
Whnioski dowodowe - wykazania przestanek braku odpowiedzialnosci po stronie
odwotujgcego - nie korespondowaty ponadto z zarzutami zaniechania wezwania wykonawcy
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,ADREM” S.A. do przedstawienia dziatan:
konkretnych $rodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, jakie podjat w celu
zapobiezenia zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w
przysztosci.

Przedstawione przez odwotujgcego dowody zatgczone do odwotania, lub powotane w
odwotaniu wchodzagce w sktad dokumentacji przetargowej, dopuszczane sg przez Izbe z
urzedu w trybie art. 190 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto, lzba rozwazyta stanowiska stron przedstawione w ztozonych pismach oraz

do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

Z akt postepowania przetargowego udostepnionych przez zamawiajgcego na wezwanie
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej - wynika nastepujgcy stan faktyczny.

Postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, powtérzono w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej zwang ,SIWZ”).

Ogtoszenie 11.1.5) Krotki opis zamowienia lub zakupu

a) Przedmiotem zaméwienia jest ustuga polegajgca na utrzymaniu zieleni niskiej na terenie
Gminy Miejskiej Krakéw w parkach, na terenach lesnych oraz zielencach, terenach
osiedlowych, pasach drogowych, placach zabaw z podziatem na 13 czesci.

Zakres prac obejmuje m.in.:



- utrzymanie zieleni niskiej,

- utrzymanie matej architektury,

- utrzymanie czystosci,

- letnie i zimowe utrzymanie ciggow pieszych,

- koszenie trawy w torowiskach.

Opis przedmiotu zamowienia zawiera zatgcznik nr 12 OPZ do SIWZ.

Doktadana charakterystyka kazdej czesci (obszaru) okreslona jest w zatgcznikach do
niniejszej SIWZ. Po przetargu zostanie zawartych 13 uméw.

11.1.8) Czesci

To zambwienie podzielone jest na czesci: tak

Wartos$¢ szacunkowa zaméwienia przekracza 209 000 EUR.

11.3) Czas trwania zaméwienia lub termin realizacji

Rozpoczecie 1.5.2016. Zakonczenie 30.11.2018

Informacje o czesciach zamowienia

Czesé nr: 13 Nazwa: Czes¢ 13

1) Kroétki opis Zielence, tereny osiedlowe, pasy drogowe, place zabaw:

Czes¢ 13 (obszar 9) obejmuje dzielnice XIV, XVIII.

IV.2.1) Kryteria udzielenia zamowienia

Oferta najkorzystniejsza ekonomicznie z uwzglednieniem kryteridw, kryteria okreslone
ponizej

1. Cena brutto. Waga 80

2. Realizacja zamowienia przy pomocy oséb zatrudnionych na umowie o prace. Waga 10

3. Kryterium $rodowiskowe. Waga 10

IV.3.4)Termin sktadania ofert (...) 17.3.2016 - 11:00

Warto$¢ zamoéwienia: 43. 908333,33 ziote.

Czes¢ | punkt 1 SIWZ Opis przedmiotu zamowienia - ustuga polegajgca na konserwacji i
utrzymania zieleni niskiej na terenie Gminy Miejskiej Krakéw w parkach, na terenach lesnych
oraz zielencach, terenach osiedlowych, pasach drogowych, placach zabaw, z podziatem na
trzynascie czesci.

Czesc | pkt 3 SIWZ. Jeden wykonawca moze ztozy¢ oferte tylko na jedng czesé w zakresie
parkow, terenéw lesnych oraz na jedng dowolng czesé z zielencéw, terendw osiedlowych,
paséw drogowych, placéw zabaw (w sumie maksymalnie dwie czesci).

W czesci VIl pkt 1 SIWZ - wykonawca powinien wskazag¢, czy realizacja zamowienia bedzie
sie odbywaé przy pomocy o0séb zatrudnionych na umowie o prace w zwigzku z kryterium
oceny ofert cz. IX SIWZ oraz powinien poda¢ informacje o tym, czy wykonawca bedzie
dysponowat samochodami wyposazonymi w silniki spetniajgce norme Euro V.

W czesci IX SIWZ wskazano kryteria oceny ofert.
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1. Cena brutto. Waga 80

2. Realizacja zaméwienia przy pomocy os6b zatrudnionych na umowie o prace. Waga 10

3. Kryterium $rodowiskowe. Waga 10

Zgodnie z czescig IX SIWZ zamawiajgcy poinformowat, ze dodatkowe dziesie¢ punktow
otrzyma wykonawca, ktéry zaproponuje zatrudnienie na podstawie umowy o prace
brygadzistow (5 petnych etatéw), ogrodnikow (5 petnych etatéw), kierownikéw kontraktu (5
petnych etatéw), osoby nadzorujgcej z wyksztatceniem kierunkowym (np. ogrodnicze, lesne,
rolnicze, architekt krajobrazu - 1 etat). Kolejne dodatkowe 10 punktéw otrzyma wykonawca,
ktory wykaze dysponowanie 3 samochodami, wyposazonymi w silniki spetniajgce normy
EURO V.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w czesci XI w ustepie 5 zawarto tres¢ o
brzmieniu art. 24 ust. 2a Pzp ,Zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wykonawce, ktéry w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w sposéb
zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegdlnosci, gdy wykonawca w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamoéwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg dowolnych srodkéw
dowodowych, jezeli zamawiajgcy przewidziat takg mozliwos¢é wykluczenia wykonawcy w
ogtoszeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub w zaproszeniu
do negocjacji. Zamawiajacy nie wyklucza z postepowania 0 udzielenie zamowienia
wykonawcy, ktéry udowodni, ze podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe,
ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w
przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych
lub zobowigzat sie do ich naprawienia.

Odwotujgcy wnosit zapytanie do postanowieh czesci XI w ustepie 5 SIWZ. Zamawiajacy
odpowiedziat, ze bedzie postepowat zgodnie z przepisami ustawy.

Protokét postepowania podaje, ze w zakresie czesci zaméwienia oferty ztozyli:

Czesc nr: Xl Nazwa: 1) Krotki opis Zielence, tereny osiedlowe, pasy drogowe, place
zabaw: (obszar 9) obejmuje dzielnice XIV, XVIII.

Oferte Nr 3 ztozyt miedzy innymi wykonawca K.M. - PROFI, Grzechynia 667, Makow
Podhalanski, cena 4 891 428,50 zt brutto. Realizacja zamowienia przy pomocy oso6b
zatrudnionych na umowe o prace - TAK, kryterium $rodowiskowe - TAK. Oferta jak wyzej
zostata wybrana. Wykonawca BKW Ustugi Komunalne Sp. z 0.0. ztozyt oferte z kolejng
najnizszg cena 5 491 960,36 zt brutto. Realizacja zaméwienia przy pomocy o0so6b
zatrudnionych na umowe o prace - TAK, kryterium srodowiskowe - TAK. Oferte na czes¢
XIII z kolejng ceng ztozyt wykonawca ZPU RADIX Sp. z 0.0. z Krakowa - cena brutto 7 722
379,50 zt. Realizacja zamdwienia przy pomocy osob zatrudnionych na umowe o prace -
TAK, kryterium s$rodowiskowe - TAK. Oferte na czes¢ Xlll ztozyt rédwniez odwotujacy
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Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,ADREM” S.A., ul. O$. Stoneczne 3, 31-956
Krakéw, cena 7 831 974,00 zt brutto. Realizacja zaméwienia przy pomocy o0so6b
zatrudnionych na umowe o prace - TAK, kryterium srodowiskowe - TAK.

W powiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 6.04.2016 r. zamawiajacy w
odniesieniu do wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,ADREM” S.A., ul. OS.
Stoneczne 3, 31-956 Krakoéw, podat nastepujgce uzasadnienie wykluczenia. Cyt.
Zamawiajgcy wielokrotnie naktadat na Wykonawce Kkary za nienalezyte wykonanie prac,
zerwat z Wykonawcg umowe. Wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp zostafo
przewidziane w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.” Uzasadnienie prawne
art. 24 ust. 2a Pzp.”

Izba zwazylta, co nastepuje.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych $rodki ochrony
prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia
oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

niniejszej ustawy.

Ponadto, podstawg skutecznego wniesienia odwotania jest tylko takie naruszenie
prawa zamdwien publicznych, ktére miato lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Nalezy zauwazy¢, ze Krajowa lzba Odwotawcza zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp jedynie
wowczas jest uprawniona uwzgledni¢ odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
rzeczonej ustawy, ktére miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o

udzielenie zamoéwienia.

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r., sygn. akt V Ca
1973/11, orzekajgc w przedmiocie stosowania art. 179 ust. 1 Pzp wskazat, ze przepis ten nie
petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu ochrone interesu
osoby wnoszgcej $rodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym artykule. Wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca 2013 r., sygn. akt V Ca 3270/12 — potwierdza
natomiast, ze ,Przez istotny wplyw na wynik postepowania nalezy rozumiec¢ wptyw na wybor
najkorzystniejszej oferty.”

Art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wigze mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej z ochrong interesu wykonawcy zaréwno prawnego, jak i faktycznego, realizujgcego
sie poprzez mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia, o ktére wykonawca zamierza sie ubiegac, lub

o ktore sie ubiega przez swoje uczestnictwo w przetargu.

Biorgc pod uwage brzmienie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy uznaé, ze norma ta
opisuje interes wykonawcy nakierowany na uzyskanie zamowienia, ktérego to zaméwienia

wykonawca nie uzyskatby, w przypadku zaniechania wniesienia srodka ochrony prawne;.
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Interes w uzyskaniu zaméwienia badany jest na moment wniesienia odwotania.
Obowigzkiem wykonawcy korzystajgcego z tego srodka ochrony prawnej jest wykazanie
wszystkich tacznych przestanek wymienionych w omawianej normie. Wykonawca musi
zatem udowodni¢, ze czynnos$ci lub zaniechania zamawiajgcego naruszajg wskazane w
odwotaniu przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jednoczesnie musi wykazaé wptyw
tych naruszen i podnoszonych zarzutédw na jego sytuacje jako wykonawcy - wyrazajgce sie
zaistnieniem po stronie odwotujgcego uszczerbku stanowigcego szkode w nastepstwie
naruszenia przepisbw ustawy Pzp, w sposéb pozwalajgcy na ustalenie zwigzku
przyczynowo-skutkowego pomiedzy zarzucanymi naruszeniami Pzp a wystgpieniem szkody

po stronie wykonawcy, lub realne narazenie wykonawcy na poniesienie szkody.

Konieczne wykazanie posiadania interesu we wniesieniu odwotania, w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 Pzp obligowato 1zbe do oceny pod kgtem osiggniecia zamierzonego
przez odwotujgcego celu, jakim byto uzyskanie zamowienia na czesé Xlll przedmiotowego
postepowania, o ktére ten sie ubiegat. Wytgcznie taki kontekst sytuacyjno-prawny, inaczej
moéwigc zespdt wystepujgcych w postepowaniu okolicznosci faktycznych i prawnych,
umozliwiajgcych odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia - pozwalatby Krajowej Izbie
Odwotawczej na uznanie wykazania interesu przez wykonawce Przedsigbiorstwo
Produkcyjno-Ustugowe ,ADREM" S.A.

Bezspornie ustalong okolicznoscig pozostawato, ze odwotujagcy ztozyt swojg oferte
jedynie na czes¢ Xlll zaméwienia (zielence, tereny osiedlowe, pasy drogowe, place zabaw:
(obszar 9) obejmujgca dzielnice XIV, XVIII).

Na te samg czes¢ oferte Nr 3 ztozyt miedzy innymi wykonawca K.M. - PROFI,
Grzechynia 667, Makéw Podhalanski, cena 4 891 428,50 zt brutto; zadeklarowat realizacje
zamowienia przy pomocy oséb zatrudnionych na umowe o prace oraz spetnienie kryterium
srodowiskowego. Oferta jak wyzej zostata wybrana. Wykonawca BKW Ustugi Komunalne
Sp. z 0.0. ztozyt oferte Nr 19 z kolejng najnizszg ceng 5 491 960,36 zt brutto. Zadeklarowat
realizacje zamowienia przy pomocy oséb zatrudnionych na umowe o prace oraz spetnienie
kryterium $rodowiskowego. Oferte na czes¢ Xlll z kolejng ceng ztozyt wykonawca ZPU
RADIX Sp. z o.0. z Krakowa - cena brutto 7 722 379,50 zt. Zadeklarowat realizacje
zamoOwienia przy pomocy 0s6b zatrudnionych na umowe o prace oraz spetnienie kryterium
Srodowiskowego. W ofercie na czes¢ Xl odwotujgcy - Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowe ,ADREM” S.A., zaproponowat wykonanie przedmiotu zamowienia za najwyzszg
cene - 7 831974,00 zt brutto. Zadeklarowat realizacje zamdwienia przy pomocy o0séb

zatrudnionych na umowe o prace oraz spetnienie kryterium srodowiskowego.
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Z powyzszego wynika, ze nawet w sytuacji, gdyby odwotujgcy nie zostat wykluczony z
postepowania - jego oferta nie podlegatby wyborowi do realizacji czesci Xlll zaméwienia.
Bez wzgledu na to, ze zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania wykonawcy BKW Ustugi
Komunalne Sp. z o0.0. wobec wyboru oferty K.M. - firmy PROFI - od wyboru oferty

odwotujgcego, dzielity jeszcze dwie inne ww. omowione - korzystniejsze oferty.

Odwotujgcy wykazat jedynie tyle, ze ubiegat sie 0 uzyskanie zamoéwienie na czesc
XIll, gdyz na tg czes¢ ztozyt swojg oferte. Nie wykazat natomiast rzeczywistego interesu, ani
szkody, gdyz oferta odwotujgcego, gdyby podlegata ocenie w oparciu o kryteria wyznaczone
w SIWZ zostataby sklasyfikowana na ostatniej, 4-tej pozycji sposrod ww. wymienionych ofert.
Po wyeliminowaniu oferty wykonawcy K.M. firmy PROFI - na 3-ciej pozycji.

Odwotujgcy nie podnosit zadnych zarzutéw dotyczgcych nieprawidtowosci oceny
innych ofert, ktére byty obiektywnie korzystniejsze od oferty odwotujagcego w wyznaczonych
kryteriach. Kwestionowat jedynie wykluczenie go z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2a Pzp i podane uzasadnienie w powiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 6
kwietnia 2016 r., o tresci.: ,Zamawiajgcy wielokrotnie naktadat na Wykonawce kary za
nienalezyte wykonanie prac, zerwat z Wykonawcg umowe. Wykluczenie na podstawie art. 24
ust. 2a Pzp zostato przewidziane w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.”

Uzasadnienie prawne art. 24 ust. 2a Pzp.

Art. 24 ust. 2a Pzp, ktéry zostat przytoczony w SIWZ, jako majacy zastosowanie w
przedmiotowym postepowaniu stanowi, ze zamawiajgcy wyklucza z postepowania o
udzielenie zaméwienia wykonawce, ktéry w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w
sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegdlnosci, gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢é za pomoca
dowolnych srodkéw dowodowych, jezeli zamawiajacy przewidziat takg mozliwosé
wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu o zamdwieniu, w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub w zaproszeniu do negocjacji. Zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania o
udzielenie zamowienia wykonawcy, ktéry udowodni, ze podjat konkretne srodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu
obowigzkéw zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia

obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia.

W ustalonych okolicznosciach przedmiotowego postepowania, skoro odwotujgcy nie
wykazat spetnienia tacznych przestanek wymienionych w art. 179 ust. 1 Pzp, ktére sg
warunkiem koniecznym do skutecznego skorzystania z obranego srodka ochrony prawnej
(legitymaciji czynnej), bezprzedmiotowe bytoby przeprowadzanie postepowania dowodowego
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na okoliczno$¢ braku podstaw do zastosowania przez zamawiajgcego normy art. 24 ust. 2a
Pzp w odniesieniu do odwotujgcego, jako wykonawcy, ktéry uczestniczyt w przetargu.

Bezsprzecznie oferta odwotujgcego nie kwalifikuje sie jako najkorzystniejsza, zatem
odwotujgcy nie moze uzyska¢ zaméwienia w czesci Xlll, czego nastepstwem byto réwniez
niewykazanie poniesienia szkody - w postaci utraty mozliwosci zawarcia umowy z

zamawiajgcym, zrealizowania zaméwienia i osiggniecia zysku.

Niewykazanie legitymacji do wniesienia odwotania, o ktérej stanowi art. 179 ust. 1
ustawy Pzp stanowi samodzielng materialng podstawe oddalenia odwotania i czynito
zbednym rozpatrywanie zarzutbw naruszenia przez zamawiajgcego wskazywanych
przepisow ustawy Pzp, {j:

1. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego w sytuacji, gdy nie
byto przestanek do dokonania takiej czynno$ci w postepowaniu, oraz podania
niewystarczajgcego uzasadnienie faktycznego i prawnego tej czynnosci;

2. art. 24 ust. 2a Pzp w zwigzku z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez uznanie oferty
odwotujgcego za odrzucong w sytuacji, gdy brak byto przestanek do wykluczenia
odwotujgcego z postepowania, gdyz zamawiajgcy nie wezwat odwotujgcego w stosownym
czasie do okreslenia sie, ze podjgt on konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe,
ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w
przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszania obowigzkéw zawodowych
lub zobowigzat sie do ich naprawienia i do przedtozenia dowoddw to potwierdzajgcych, przez
co nie udowodnit odwotujgcemu ziszczenia sie przestanek z art. 24 ust. 2a Pzp; oraz poprzez
wybdr oferty ztozonej w postepowaniu przez innego wykonawce, tj. K.M. firma PROFI - jako
oferty najkorzystniejszej.

Nawet w sytuacji, gdyby zarzuty odwotujgcego znajdowaty normatywne wsparcie w
faktach i w tresci przytaczanych regulacji - w odniesieniu do zakwestionowanych czynnosci
zamawiajgcego, ich wptyw na wynik postepowania przetargowego w zakresie czesci XllI
zamoéwienia bytby dla oferty odwotujgcego irrelewantny. Bez wzgledu, zatem na ewentualne
naruszenie przez zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp, Izba zobligowana byta
oddali¢ odwotanie takze z mocy art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub moze

miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotfanie o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp.
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lzba zaliczyta na poczet kosztéw postepowania odwotawczego uiszczony przez
odwotujgcego wpis, stosownie do postanowien § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz zasgdzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego zwrot
kosztéw postepowania odwotawczego, z tytutu kosztéw zastepstwa przez petnomocnika,
stosownie do § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 powotanego rozporzadzenia.

PrzewodniczacCy: .......cccoeuvururarannnn
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