Sygn. akt: KIO 2803/20
WYROK
z dnia 19 listopada 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Luiza Lamejko

Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2020 r. przez wykonawce L. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg t. K. BDB Investments, ul. Nowomiejska 9, 96-100 Skierniewicev postgpowaniu prowadzonym przez
Administracje Doméw Miejskich ,,ADM” Sp. z 0.0., ul. Sniadeckich 1, 85-011 Bydgoszcz

przy udziale wykonawcy B. P.-F. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg HORTUM B. P.-F., Wojnowo 9
lok. 2, 86-014 Sicienko zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie,
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce L. K. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod nazwa .. K. BDB
Investments, ul. Nowomiejska 9,
96-100 Skierniewice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce L. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa t.
K. BDB Investments, ul. Nowomiejska 9, 96-100 Skierniewice tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy k. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa .. K. BDB Investments, ul.
Nowomiejska 9, 96-100 Skierniewice na rzecz Administracji Doméw Miejskich ,,ADM” Sp. z o.0., ul.
Sniadeckich 1,

85-011 Bydgoszcz kwote 4 119 zt 87 gr (sfownie: cztery tysigce sto dziewietnascie ztotych osiemdziesiat
siedem groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na
posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy.........cocvveviiieiiiiirvnaene

Sygn. akt: KIO 2803/20

Uzasadnienie

Administracja Domoéw Miejskich ,ADM” Sp. z o0.0. w Bydgoszczy (dalej: ,Zamawiajgcy”’) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Wykonywanie cie¢
pielegnacyjnych, wycinki i nasadzeh drzew i krzewow, pielegnacji zieleni w nieruchomo$ciach zarzadzanych przez
Administracje Doméw Miejskich ,ADM” Sp. z 0.0. w Bydgoszczy”. Postgpowanie to prowadzone jest na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r.,, poz. 1843), zwanej dale;j:
,2ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 3 wrzesnia
2020 r. pod pozycjg 581116-N-2020.

W dniu 28 pazdziernika 2020 r. wykonawca t. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa t.. K. BDB
Investments z siedzibg w Skierniewicach (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na:

- wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy B. P.-F. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg HORTUM
B. P.-F. (dalej: ,HORUM’);

- zaniechaniu wykluczenia HORTUM na podstawie art 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp;

- zaniechaniu odrzucenia oferty HORTUM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp;

- zaniechaniu odrzucenia oferty HORTUM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp;
- zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia HORTUM, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania do wykonania zamowienia Kierownikiem prac
(pkt 6.6.2. SIWZ);

b) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
HORTUM, pomimo Ze ztozone przez tego wykonawce wyjasnienia wraz ze ztozonymi dowodami potwierdzaja, ze oferta
zawiera razgco hiskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

c) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i art. 87 ust. 2 w zwigzku z 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie zmiany tresci
oferty i zaniechanie odrzucenia oferty, pomimo, ze zawiera ona btedy w obliczeniu ceny.



Odwotujgcy wnidst o:
1. Uwzglednienie odwotania,

2. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania oraz z innych wskazywanych dowoddw na
okoliczno$ci wskazane odwotaniem,

3. Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty HORTUM,

4. Nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego dysponowania do wykonania zamoéwienia Kierownikiem prac (pkt 6.6.2. SIVZ),

5. Nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu,

6. Nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia HORTUM z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp lub art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp i uznanie ztozonej przez HORTUM oferty za
odrzucona,

7. Nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty HORTUM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz nakazanie
Zamawiajgcemu wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;j;

8. Nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty HORTUM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz nakazanie
Zamawiajgcemu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszeyj;

9. Zasadzenie na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztébw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztow
wynagrodzenia petnomocnika (o ile zostanie w sprawie ustanowiony) wedtug faktury oraz kosztow dojazdu (wg
potwierdzenia poniesionych kosztéw, jakie zostang ztozone podczas rozprawy.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia HORTUM, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
dysponowania do wykonania zaméwienia Kierownikiem prac (pkt 6.6.2. SIWZ) Odwoltujgcy wskazat, ze wykonawca
HORTUM w ztozonym wykazie osdb wskazat na stanowisko Kierownika prac pana M. F. oswiadczajgc w kolumnie
»Informacja o podstawie dysponowania osobami”: ,wspotwiasciciel”. W uzupelnionym na wezwanie Zamawiajgcego
wykazie oséb HORTUM ponownie wskazat pana M. F. na stanowisko Kierownika prac o$wiadczajgc
w kolumnie ,Informacja o podstawie dysponowania osobami”; ,wspélwtasciciel”.

Odwotujacy podniost, ze podana informacja nie znajduje potwierdzenia w ziozonej przez HORTUM informacji z
CEIDG. W informaciji tej wskazano, ze przedsiebiorcg prowadzacym dziatalno$¢ gospodarczg jest Pani B. P.-F.. Pan M.
F. nie jest ujawniony w tej informaciji jako wspdiwtasciciel. Z wyjasnien HORTUM dotyczgcych razaco niskiej ceny wynika,
iz Pan M. F. jest mgzem Pani B. P.-F.. Ponadto, w informacji z CEIDG jest wykazane, iz Panig B. P.-F. nie wigze
maizenska wspolnos¢ majatkowa. Majgc powyzsze na uwadze Odwolujgcy stwierdzit, ze Pan M. F. nie jest
wspolwiascicielem przedsiebiorstwa HORTUMB. P.-F. .

Jak zauwazyt Odwotujgcy, celem okreslenia warunku udziatu w postepowaniu oraz wymaganych od wykonawcow
Srodkédw dowodowych jest umozliwienie Zamawiajgcemu oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia. Wykonawca z kolei skladajgc podmiotowe $rodki dowodowe (w tym przypadku wykaz os6b) musi wykazaé,
iz warunek udziatu w postepowaniu spetnia. Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy uzyskat od HORTUM nierzetelng
informacje na temat podstawy do dysponowania Panem M. F.. Odwotujacy podniést, ze skoro nie wiadomo, na jakiej
podstawie HORTUM B. P.-F. dysponuje Panem M. F., to nie jest mozliwe uznanie, ze w ogole pozostaje on w dyspozycji
HORTUM B. P-F. do celéw realizacji zaméwienia na stanowisku ,Kierownika prac”. Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajgcy nie mogt uzna¢, iz HORTUM wykazat spelnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
dysponowaniem ,Kierownikiem prac” (pkt 6.2.2. SIWZ).

Odwotujacy zaznaczyt, ze ze wzgledu na okoliczno$¢, ze wykaz oso6b byt juz przez Zamawiajgcego uzupetniany
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie ma mozliwosci, aby HORTUM ponownie go uzupetnit o prawidtowg podstawe do
dysponowania osobami.

Argumentujgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty HORTUM, pomimo ze ztozone przez HORTUM wyjasnienia wraz ze
zfozonymi dowodami potwierdzajg, ze oferta zawiera razaco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamédwienia
Odwolujacy stwierdzit, ze HORTUM wyjasniajgc cene w pozycjach 2.1, 2.2, 3.1 oraz 3.2, nie uwzglednit kosztéw
ubezpieczenia emerytalnego i rentowego, funduszu pracy, funduszu gwarancyjnego i sktadek wypadkowych wiasciciela
oraz meza, dedykowanych do wykonania prac w pkt 2.1, 2.2,3.1, 3.2.

Odwolujgcy podat ponadto, ze w pozycjach 10.1 i 10.2 HORTUM nie uwzglednit kosztéw ZUS wiasciciela
deklarujgc, ze wykona prace samodzielnie.

Odwolujacy zwrocit tez uwage, ze HORTUM wyjasniajgc cene jednostkowg dotyczacag poz. 5.3. karczowanie
mechaniczne - obwdd pnia powyzej 200 cm - cena 210 zt netto wskazat, iz tg ustuge bedzie wykonywat maz Pani B. P.-
F., ,wiec koszty pracownika sg 0”. Jak zauwazyt Odwotujgcy, zgodnie z obowigzujgcym prawem, nieodptatne
zatrudnienie matzonka wigze sie z koniecznoscig odprowadzania sktadek na ubezpieczenia na takich samych zasadach



jak za przedsigbiorce. W takim przypadku mamy do czynienia z osobg wspotpracujgcg w dziatalnosci. Zgodnie z art. 8
ust. 11 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych (Dz. U. z 2020 ., poz. 266 ze zm.) za osobe wspoipracujgca z

osobami prowadzgcymi pozarolniczg dziatalnoS¢, zleceniobiorcami oraz z osobami fizycznymi, wskazanymi w art. 18

ust. 1 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsigbiorcéw, o kiérej mowa w art. 6 ust. 1 pkt 4-5a, uwaza sie

matzonka, dzieci wtasne, dzieci drugiego matzonka

i dzieci przysposobione, rodzicéw, macoche i ojczyma oraz osoby przysposabiajgce, jezeli pozostajg z nimi we

wspolnym gospodarstwie domowym i wspoOtpracujg przy prowadzeniu tej dziatalnosci lub wykonywaniu umowy

agencyjnej lub umowy zlecenia; nie dotyczy to osob,

z ktérymi zostata zawarta umowa o prace w celu przygotowania zawodowego. Z kolei, zgodnie z art. 6a ww. ustawy,

osoba wspoipracujgca w dziatalno$ci obowigzkowo podlega ubezpieczeniom emerytalnemu i rentowym, jezeli nie majg

innych tytutbw rodzacych obowigzek ubezpieczen spotecznych. Wysoko$¢ miesiecznej sktadki emerytalnej za osobe

wspotpracujacg wynosi 612,19 zt, a rentowej 250,90 zt. W ocenie Odwotujgcego, HORTUM sktadajgc wyjasnienia nie
udowodnit, ze Pan M. F. ma jakikolwiek inny niz wynikajgcy z art. 6a ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych tytut
rodzacy obowigzek ubezpieczen spotecznych, a zatem nie wykazat, iz ze wzgledu na zamiar powierzenia karczowania

mechanicznego mezowi koszty pracownika wyniosg 0 zt. Zdaniem Odwolujgcego, HORTUM nie udowodnit, z jego oferta
nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Odwotujacy zaznaczyl, ze dokonanie kalkulacji ceny z

uwzglednieniem obowigzujgcych przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym stanowi jeden z

priorytetowych obowigzkow przedsiebiorcy. Jak zauwazyt Odwotujgcy, nie bez powodu w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
wymienia sie jako istotne z punktu widzenia oceny razgco niskiej ceny wyjasnienia w zakresie kosztow pracy oraz w

zakresie wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu,

w ktorym realizowane jest zaméwienie. Rowniez w dyrektywie klasycznej (art. 18 ust. 2), jako zasade udzielania

zamowien publicznych wymieniono to, ze ,Panstwa czlonkowskie podejmujg stosowne $rodki stuzgce zapewnieniu, by
przy realizacji zaméwien publicznych wykonawcy przestrzegali majacych zastosowanie obowigzkow w dziedzinie prawa

ochrony $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach unijnych, krajowych, ukfadach

zbiorowych bgdz w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony srodowiska, miedzynarodowego prawa socjalnego i

miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w zatgczniku X.”. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwolujgcy uznat, ze
cena jednostkowa poz. 5.3. winna wynie$¢ nie mniej jak 322,90 zi, na co skladajg koszty ubezpieczenia emerytalnego i

rentowego, fundusz pracy, fundusz gwarancyjny i sktadki wypadkowe w wysokosci 102,90 zt, koszt amortyzaciji frezarki

wraz z paliwem i dojazdem oraz koszt paliwa z dojazdem 100,00 zt. Odwolujgcy stwierdzit, ze HORTUM w swoich
wyjasnieniach nie uwzglednit kosztow wywozu oraz utylizacji resztek po frezowaniu ok. 20,00 z#/szt., nie uwzglednit

réwniez kosztu zasypywania dotéw po frezowaniu zgodnie z SIWZ, ktére zostalo przyjete jako sposob karczowania
mechanicznego, w tym kosztu dowozu ziemi wraz z zakupem dla obwodu pnia $rednio 300 cm (poniewaz w przedziale

powyzej 200 cm sg do wykonania pnie zaréwno o obwodzie 300 cm, 400 cm, 500 cm), ktéry wynosi ok. 100,00 zl/szt.

Zdaniem Odwolujgcego, cena jednostkowa 210 z! nie jest ceng realna.

Odwolujacy podniost takze, ze wyjasniajgc cene poz. 7.1. pracy podno$nikiem HORTUM nie wykazat, iz stawka
godzinowa w wysokosci 72,00 ztote jest realna. Jak zauwazyt Odwotujgcy, z przedstawionego dowodu w postaci faktury
VAT firmy PHU Madim wynika, iz stawka godzinowa w wysokosci 72,00 zt dotyczy tylko pracy podnosnika. Zdaniem
Odwotujgcego, faktura VAT nr 26/9/2020 wystawiona przez firme PHU Madim na rzecz firmy Hortum przedstawia realny
koszt godziny pracy podnosnika wraz z dojazdem w cenie brutto 186,96 (w cenie netto 152,00 zt). Odwotujgcy zauwazyt,
ze jak wynika z symbolu podno$nika koszowego TLP-20, jest to podnosnik o zasiegu ramienia 20 m i taki jest niezbedny
do wykonania prac w przewazajgce;j liczbie przypadkow.

Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze umowa najmu 1/09/2020 dotyczy wysiegnika NIFTY LIFT 145 o zasiegu
ramienia roboczego 14 m, a taki jest niewystarczajgcy do obstugi starodrzewia na terenie miasta Bydgoszczy. W ocenie
Odwotujgcego, jest to umowa nierealna i niezgodna z realiami rynkowymi. Odwolujgcy wskazat, ze HORTUM nie
przedstawit dowodu zaptaty czynszu za wynajem diugoterminowy za miesigc wrzesien 2020, nie przedstawit réwniez
dowodu wptaty kaucji. Zdaniem Odwotujgcego, kwota pozostawienia do dyspozycji podno$nika w skali 1 miesigca o
zasiegu roboczym 14m jest sztucznie zanizona i niepotwierdzona fakturg za najem w miesigcu wrzesniu wraz z
dowodem zaptaty. Na podstawie par 8. Umowy najemca moze wypowiedzie¢ umowe w przypadku zalegtoSci
w czynszu powyzej 14 dni. Odwolujgcy stwierdzit, ze koszt poz. 71.1 (co przyznaje
w wyjasnieniach HORTUM) musi obejmowaé takze koszt pracy operatora podno$nika 20,00 zt/rb., koszty ubezpieczenia
emerytalnego i rentowego, fundusz pracy, fundusz gwarancyjny
i sktadki wypadkowe 20,6% do kazdej roboczogodziny (nie uwzgledniono w wyjasnieniach HORTUM) oraz koszty paliwa
ok 20,00 z#/rb. W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwolujgcego, stawka godzinowa pracy podnosnika nie moze byé
nizsza niz 100,00 zt.

W opinii Odwotujacego, ziozone przez HORTUM wyja$nienia nie dowodzg, ze oferta jest zrbwnowazona pod
wzgledem gospodarczym i ze moze zosta¢ zrealizowana w nalezyty sposéb. Odwotujgcy wyrazit przekonanie, ze oferta
HORTUM zawiera razgco niskg cene.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie
zmiany treSci oferty i zaniechanie odrzucenia oferty, pomimo ze zawiera ona bledy w obliczeniu ceny Odwotujgcy
stwierdzit, ze HORTUM w ztozonej ofercie
w poz. 10.4 Formularza cenowego obliczyt cene z zastosowaniem stawki podatku VAT 23%, a nie, jak byto to wymagane
w SIWZ, 8%.

Odwotujacy zwrocit uwage na postanowienia SIWZ. Zgodnie z pkt 13.1. SIWZ Cena oferty powinna uwzgledniac
(zawierac) podatek od towardw i ustug VAT, ktdérego stawka dla niniejszego postepowania wynosi odpowiednio VAT: 8% i
23%. Obowigzujgce stawki podatku VAT za wykonywanie poszczegélnych czynnosci (prac objetych zakresem
niniejszego postepowania), ktére wykonawca winien uwzgledni¢ przy kalkulacji ceny ofertowej, Zamawiajgcy wskazat w
formularzu cenowym, ktérego wzér stanowi Zatgcznik nr 5 do SIWZ. W pkt 13.3 lit. ¢) ustalono, ze obliczajgc cene,
wartos$¢ netto nalezy powiekszy¢ o wartos¢ podatku VAT, ktérego obowigzujgca stawka dla wskazanej czynnosci zostata
podana w kolumnie (6) i wpisac¢ tak uzyskang cene brutto w kolumne (7).



Odwotujacy podniost, ze HORTUM obliczajgc cene brutto (kol. 7) poz. 10.4. Formularza cenowego cene netto
(kol. 5) powigkszyt o warto$¢ podatku VAT przyjmujgc stawke 23%, a nie, jak wynika ze sposobu obliczenia ceny oferty,
8% (kol. 6). Odwotujacy wskazat, ze HORTUM jako wartos¢ netto podat kwote 260 550,00 zt, a cene brutto okreslit na 320
476,50 zt. Réznica pomiedzy tylko liczbami wynosi rowno 23%, co oznacza, zdaniem Odwolujgcego, ze wykonawca ten
obliczyt cene ww. pozycji z zastosowaniem niewfasciwej stawki podatku VAT.

Odwotujacy przywotat uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt lll CZP 52/11), w
ktérej Sad wskazat, iz ,Oferty zawierajgce skalkulowane przez wykonawcdw ceny netto stajg sie poréwnywalne, jezeli
ostateczng warto$¢ (cene brutto) uzyskano przy zastosowaniu jednolitej, wynikajgcej z obowigzujgcych przepisow,
stawki podatku VAT. Tylko oferty ro(wnowazne w zakresie obiektywnie sprawdzalnych elementow,

a takim elementem jest stawka podatku VAT wynikajgca z obowigzujgcych przepisow, stwarzajg mozliwos¢ poréwnania i
tym samym réwnego traktowania oferentoéw. Wskazanie

w ofercie przez wykonawce nizszej niz wynikajgca z obowigzujgcych przepisow stawki podatku VAT i w efekcie
uzyskanie nizszej ceny brutto moze doprowadzi¢ do wyboru oferty takiego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej. Nie
budzi watpliwosci, ze w takiej sytuacji dosztoby do naruszenia wynikajgcego z art 7 Pr.z.p. obowigzku przestrzegania
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Okoliczno$¢, ze wskazanie przez wykonawce stawki
wyzszej niz obowigzujgca moze nie czynic jego oferty konkurencyjng nie ma istotnego znaczenia. Do dokonania oceny,
czy dochodzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, niezbedne jest stosowanie
kryteribw zobiektywizowanych i nie jest mozliwa kazdorazowo ocena wplywu wadliwej stawki podatku na warunki
konkurencji w postepowaniu o zamowienie publiczne. Stad tez, gdy na wybor oferty wplywa wysokoS¢ ceny brutto,
cenotworczy charakter podatku VAT wyklucza potraktowanie wskazanej przez wykonawce btednej stawki tego podatku
jako okoliczno$ci pozbawionej doniostosci prawne;j.”.

Jak wskazat Odwolujgcy, mimo tego, ze obliczenie ceny z zastosowaniem btednej stawki podatku VAT jest
okolicznosciag doniostg prawnie, Zamawiajacy uznat, iz HORTUM popefnit omytke rachunkowa i samodzielnie przeliczyt
wartos¢ netto przez 8% i wyliczyt HORTUM prawidlowg ceng brutto. W ocenie Odwotujgcego, dziatanie takie naruszato
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz doprowadzito do zmiany ceny ofertowej. Odwotujacy podkreslit, ze przed korektg oferta
Odwolujacego byta ofertg najtarisza, a niedopuszczalna zmiana tresci oferty spowodowata, iz spadt na drugie miejsce w
rankingu ofert. Co za tym idzie, korekta spowodowata istotng zmiane w tresci oferty, ktdrej skutkiem jest zmiana wyniku
postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwolujacy podat, ze oczywistg omytkg rachunkowg jest omytka wynikajgca z btednej operacji rachunkowej na
liczbach. Stwierdzenie omytki moze mie¢ miejsce w sytuaciji, w ktérej przebieg dziatania matematycznego moze byé
przesledzony i na podstawie regut rzagdzacych tym dziataniem mozliwe jest stwierdzenie btedu w jego wykonaniu.
Omytka rachunkowa musi mie¢ charakter oczywisty, tj. charakter niezamierzonego dziatania ze strony wykonawcy, co
nasuwa sie automatycznie, samodzielnie, poprzez analize samej oferty, bez koniecznosci wyjasniania tego przez
wykonawce. Zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z oczywistg omytkg rachunkowa.
Odwolujacy stwierdzit, ze analiza Formularza ofertowego prowadzi do wniosku, iz HORTUM obliczyt warto$¢ netto z
zastosowaniem niewlasciwej stawki podatku VAT 23%, a nie, jak mylnie ustalit Zamawiajgcy, pomylit sie w dodawaniu
wartosci netto oraz kwoty podatku obliczonej z zastosowaniem stawki 8%. Z tych wzgledéw, w opinii Odwolujgcego,
oferta HORTUM nie mogta by¢ poprawiona, ale powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W dniu 2 listopada 2020 r. przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca HORTUM.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak réowniez stanowiska stron i uczestnika postepowania
zaprezentowane ha piSmie
i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktbrym mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamdwienia i jego realizacji, narazajgc ich tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej
szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutow Izba uznafa, ze nie zaistniaty podstawy do jego
uwzglednienia.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia HORTUM, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego dysponowania do wykonania zamowienia Kierownikiem prac.

W przedmiotowej sprawie zostato ustalone, ze pan M. F. nie jest wspdtwiascicielem przedsiebiorstwa, ale osobg
wspodipracujgcg. Okolicznos¢ ta zostata przyznana przez HORTUM w pi$mie z dnia 16 listopada 2020 r., jak réwniez w
toku rozprawy. Izba uznata jednak, ze wykluczenie wykonawcy HORTUM w realiach rozpoznawanej sprawy byloby
nieproporcjonalne do zaistniatego uchybienia. Wykluczenie wykonawcy z udziatu
w postepowaniu jest jedng z podstawowych instytucji Pzp stuzgcych eliminacji wykonawcéw, ktérzy nie spetniajg
okreslonych warunkéw. DoniostoS¢ tej instytucji polega na tym, ze jej uzycie zamyka przed wykonawcg mozliwosé
ubiegania sie o uzyskanie zamowienia. Z uwagi na wage decyzji o eliminacji wykonawcy, niezbedne jest postugiwanie sie
tym instrumentem
z nalezytg rozwagg i zachowaniem podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych (art. 7 ustawy Pzp).

Izba uznata, ze dziatanie HORTUM nie wypetnito przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Dla zastosowania
tego przepisu ustawodawca wymaga wykazania, iz dziataniu wykonawcy mozna przypisa¢ wine umyslg lub razgce
niedbalstwo. Ustawa Pzp nie definiuje pojecia ,razgcego niedbalstwa”, natomiast wypetniajac te luke orzecznictwo Sadu
Najwyzszego wskazuje, ze ,Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta
zachowata sie w okreSlonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej
staranno$ci. Przez razace niedbalstwo rozumie si¢ natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad
prawidlowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec



zachowanie sie przez nig w okreslonej sytuaciji w sposéb odbiegajgcy od miernika staranno$ci minimalnej” (wyrok SN z
dnia 10 marca 2004 r., sygn. akt [V CK 151/03). Jest to zatem naruszenie reguty wymaganej w danych okoliczno$ciach
bez wykorzystania w petni mozliwosci intelektualnych przez osobe dopuszczajaca sie razacego niedbalstwa. Jak to
zauwazyt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 25 wrze$nia 2002 r. (sygn. akt | CKN 969/00), wyktadnia pojecia razacego
niedbalstwa powinna uwzglednia¢ kwalifikowang posta¢ braku zwyklej starannosci w przewidywaniu skutkow. W opinii

Sadu, mozna art. 355 k.c. stosowac poréwnawczo przy ocenie, czy okreslone zachowanie odpowiada cechom razgcego
niedbalstwa. Poréwnanie bowiem przepisu art. 355 k.c. z przepisami k.c., w ktdrych wystepuje pojecie ,razgcego
niedbalstwa” wskazuje na to, ,ze razace niedbalstwo” to cos wiecej niz brak zachowania zwyktej starannosci w dziataniu.

Wyktadnia tego pojecia powinna zatem uwzglednia¢ kwalifikowang postac braku zwykiej lub podwyzszonej starannosci

w przewidywaniu skutkow dziatania. Chodzi tu o takie zachowanie, ktére graniczy

z umysinoscia (patrz: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2630/19). Izba uznata,
ze dziataniu wykonawcy HORTUM trudno przypisa¢ wine umys$ing czy razace niedbalstwo - brak jest celu, jakiemu takie
dziatanie miatoby stuzy¢ - wykonawca HORTUM spetnia warunek udziatu w postepowaniu zaréwno w sytuaciji, gdy pan F.

jest osobg wspdlpracujgca, jak tez spetniatby w sytuaciji, gdyby pan F. byt wspdtwiascicielem. Izba postrzega niescistos¢

zaistniatg w ofercie HORTUM w kategoriach pomytki wynikajgcej z nieSwiadomosci prawnych aspektéw pojecia
wiasciciela przedsiebiorstwa. Zauwazenia przy tym wymaga, ze wykonawca HORTUM nie zostat wezwany przez
Zamawiajgcego do wyjasnien w przedmiotowym zakresie na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, jak tez nie zostat
wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia wykazu osob w zakresie podstawy dysponowania osobg
panaF. .

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy nie wykazat, ze zaistniaty podstawy do wykluczenia HORTUM na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Odwolujgcy nie dowiddt zwlaszcza, ze HORTUM nie dysponuje osobg pana F. . Izba miata
na uwadze, ze przepisy ustawy Pzp oraz aktéw wykonawczych nie precyzujg formy, w jakies wykonawca powinien
dysponowac osoba, ktérg wskazuje w ofercie, nie nakladajg tez na wykonawce wymogu dowodzenia dysponowania dang
osobg. W ocenie Izby, stan faktyczny przedmiotowej sprawy wskazuje na to, ze HORTUM pomylit sie wskazujac w
wykazie os6b podstawe dysponowania osobg pana F., ale ta pomytka, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, nie ma
wpltywu na okoliczno$¢, ze HORTUM osobg tg dysponuje. Brak jest zatem podstaw do stwierdzenia, ze wykonawca ten
nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 6.2.2. SIWZ

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp. Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut Izba miata na uwadze, ze ziozone przez HORTUM wyja$nienia z dnia 6
pazdziernika 2020 r. nie obejmowaly wszystkich sktadnikdbw ceny zaoferowanej za realizacje przedmiotowego
zamowienia. Pismem z dnia 1 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy, dziatajac na zasadzie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
zwrocit sie do HORTUM o ziozenie wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny obejmujgc nimi pozycje 2.1., 2.2., 3.1, 3.2.,
5.3., 7.1, 10.1,, i 10.3. Formularza cenowego. Wykonawca HORTUM w zlozonych wyjasnieniach odniost sie do
wszystkich pozycji, ktére budzity watpliwosci Zamawiajgcego, oraz popart swoje wyjasnienia stosownymi dowodami.

Odnoszac sie do argumentacji Odwolujgcego dotyczacej nie wykazania przez HORTUM, ze zaoferowana cena
obejmuje wszelkie nalezne sktadki (poz. 2.1., 2.2, 3.1., 3.2,, 5.3.,10.1.,10.3.) Izba stwierdza, ze to wykonawca podejmuje
decyzje co do sposobu kalkulacji ceny. To do wykonawcy nalezy decyzja czy koszty state wliczy do kazdej z pozycii
kosztorysu z osobna, do jednej z nich czy tez pokryje je np. z zaktadanego zysku. Obecny na rozprawie pan M. F.
oswiadczyt, ze HORTUM odprowadza wszelkie nalezne sktadki. Wykonawca nie byt zobowigzany do ziozenia dowodu na
te okoliczno$¢ wraz z wyjasnieniami dotyczacymi zaoferowanej ceny. Dowodu na postawiong przez siebie teze nie
Zlozyt Odwolujgcy. Brak jest zatem podstaw do jednoznacznego stwierdzenia, ze HORTUM nie skalkulowat naleznych
sktadek. Za racjonalng Izba uznata tez argumentacje Zamawiajgcego i wykonawcy HORTUM, ze skoro wykonawca
odprowadza skfadki miesieczne z tytutu naleznych zobowigzan, brak jest podstaw do twierdzenia, Ze owe miesieczne
sktadki powinny by¢ wliczone do kazdego z zamowien, ktére w danym czasie realizuje wykonawca, a nawet do kazdej z
pozycji Formularza cenowego ztozonego w przedmiotowym postepowaniu. Koszty tego typu nalezg niewatpliwie do
statych kosztow dziatalnosci wykonawcy, ktére rozktadajg sie na wszystkie realizowane przez wykonawce zadania.

Przedmiotowy zarzut nie znalazt potwierdzenia takze w odniesieniu do poz. 5.3. i 7.1. Formularza cenowego
zfozonego przez HORTUM. Odnosnie kalkulacji poz. 5.3. Formularza cenowego Izba zwazyla, ze w zakresie
obowigzkéw (Zatgcznik nr 4 do SIWZ) nie przewidziano obowigzku wywozu trocin po frezowaniu oraz zasypywania dotow
ziemia. Zamawiajgcy nie okreslit metody karczowania mechanicznego. Jak wyjasnit wykonawca HORTUM, karczowanie
mechaniczne mozna wykonywa¢ za pomocg frezarki do pni lub wyciggniecia karpiny, ktéra to metoda powoduje
powstanie dotu wymagajgcego wypetnienia ziemig. Wykonawca HORTUM os$wiadczyl, ze stosuje metode karczowania
pni wiasng frezarka do pni, a powstate trociny zasypuja dot po pniu. Ewentualny wywo6z trocin moze by¢ zlecony przez
Zamawiajgcego w ramach poz. 9.1 Formularza cenowego. Izba nie stwierdzita uchybien w kalkulacji przez HORTUM
poz. 7.1. Formularza cenowego. Wykonawca ten oSwiadczyt, ze skalkulowat cene w ten sposéb, ze powigzat koszty
dojazdu z ustuga z poz. 2.1, 2.2., 3.1. oraz 3.2. Formularza cenowego. Brak jest rébwniez podstaw do kwestionowania
rodzaju podnosnika, ktory bedzie stosowat HORTUM, skoro Zamawiajacy nie postawit wymagan w tym zakresie. Zbyt
daleko idgce sg réwniez twierdzenia Odwotujgcego o koniecznosci przedstawienia przez HORTUM dowodu zaptaty
czynszu czy wplaty kaucji z tytulu umowy najmu wysiegnika. Przedstawienie na te okoliczno$§¢ umowy najmu Izba
uznata za wystarczajgce. Izba miata takze na wzgledzie, ze kalkulowany przez HORTUM koszt pracy operatora
podno$nika jest zgodny z obowigzujacymi przepisami.

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut I1zba miata na uwadze utrwalong w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej

oraz sgdoéw okregowych definicje razgco niskiej ceny. O cenie razgco niskiej mozna moéwi¢, gdy jest oczywiste, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne, albo gdy cena
w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajgca od jego wartosci,
w szczegodlnosci, gdy réznica ta nie bedzie mozliwa do uzasadnienia obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy zrealizowac to zaméwienie bez strat i dodatkowego finansowania wykonania zamoéwienia z innych zrédet niz
wynagrodzenie umowne. |zba stwierdzita, ze cena zaoferowana przez wykonawce HORTUM nie wypetnia znamion
razgco niskiej ceny w zakresie badanym w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zwazy¢ nalezy, ze
cena zaoferowana przez HORTUM nie odbiega w sposéb znaczacy od innych cen zaoferowanych w przedmiotowym
postepowaniu, a to one wiasnie kreujg warto$¢ rynkowg przedmiotu zaméwienia.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i art. 87 ust. 2 w zwigzku z 87 ust. 1



ustawy Pzp poprzez dokonanie zmiany tresci oferty i zaniechanie odrzucenia oferty, pomimo, ze zawiera ona btedy w

obliczeniu ceny takze nie zastugiwat na uwzglednienie. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy w pkt 13.1 SIWZ podat,
ze cena oferty powinna uwzglednia¢ podatek VAT, ktérego stawka dla przedmiotowego postepowania wynosi

odpowiednio 8% i 23%. Zamawiajgcy stwierdzit, ze obowigzujgce stawki VAT za wykonywanie poszczeg6lnych

czynnosci, ktore wykonawca powinien uwzgledni¢ przy kalkulacji ceny ofertowej, Zamawiajgcy wskazat w formularzu
cenowym, ktérego wzor stanowi Zatgcznik nr 5 do SIWZ. W ww. Zatgczniku w poz. 10.4 Zamawiajgcy wskazat jako
obowigzujgcg stawke VAT 8%. Wykonawca HORTUM w ztozonym Formularzu ofertowym w spornej pozycji podat
nastepujgce dane: ilos¢ — 579, cena jednostkowa netto (ryczatt) — 450,00 zt, wartos¢ netto — 260 550,00 zt, stawka VAT —

8%, warto$¢ brutto — 320 476,50 zt. Pismem z dnia 21 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce
HORTUM o poprawieniu omytki rachunkowej na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp w zakresie btednego wyliczenia
pozyciji 10.4 - cena brutto: jest — 320 476,50 zt, powinno by¢ — 281 394,00 z. Po uwzglednieniu ww. omytki rachunkowej

cena brutto oferty HORTUM wyniosta 618 715,98 zt.

Izba stwierdzita, ze wobec wskazania przez wykonawce HORTUM w Formularzu cenowym w poz. 10.4 ceny
netto oraz stawki VAT, Zamawiajacy prawidtowo ocenit sytuacje
i uznat, ze wykonawca popetit omytke rachunkowg w obliczeniu warto$ci brutto tej pozycii.
W ocenie Izby, brak jest podstaw do stwierdzenia, ze HORTUM przyjat inng niz wskazana
w Formularzu cenowym stawke VAT. Tresc¢ oferty na to nie wskazuje — oSwiadczenie wykonawcy co do stawki VAT dla
tej czesci przedmiotu zamowienia jest jednoznaczne. W tych okolicznosciach, Zamawiajacy zobowigzany byt do
poprawienia tresci oferty w taki sposob, w jaki uczynit to pismem z dnia 21 wrzesnia 2020 r. Izba nie dopatrzyta sie
uchybien
w czynnos$ci Zamawiajgcego.

Nawet gdyby uzna¢, ze HORTUM przyjgt w poz. 10.4. Formularza cenowego inng niz narzucona przez
Zamawiajgcego stawke VAT, to zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego
z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Ill CZP 53/11, istnialyby podstawy do poprawienia treSci oferty na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania Izba orzekia stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie ustawy Pzp oraz w oparciu
0 przepisy 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt uiszczong przez
Odwolujacego tytulem wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od Odwolujacego na rzecz Zamawiajgcego uzasadnione
koszty poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie Izby w tgcznej wysokosci 4 119,87
zt.

Przewodniczacy.........cccvveveviiiiiireeeaene



