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Poznan, dnia 27 grudnia 2021 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Odwotujacy: GIAP Sp. z o0.0., ul. Pasaz Ursynowski 1/126,02-784 Warszawa, KRS:
0000581378 reprezentowany przez Marte Gawron - petnomocnika Odwotujgcego

dziatajacej na podstawie pethomocnictwa dotgczonego do odwotania, e-mail:

giap@giap.pl, telefon: 22 243 72 53;

Zamawiajacy: Centrum Ustug Informatycznych we Wroclawiu, ul. Namystowska 8, IV p.,

50-304 Wroctaw, tel. 71 777 90 23, email: marta.kozyra@cui.wroclaw.pl;

Dotyczy: Budowa systemu do zarzgadzania zasobem zieleni miejskiej we Wroctawiu: e-
platforma Zielen we Wroctawiu - etap 1, znak postepowania: CUI-
ZZ.3201.13.2021; ogtoszenie o zaméwieniu: Dziennik Urzedowy UE, TED:
2021/S 199-519562 z dnia 13 pazdziernika 2021 r.

Wpis od odwotania: 15.000,00 zi

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu spoétki pod firmg GIAP sp. z 0.0. z siedzibaq we Warszawie, stosownie do
art. 513 pkt. 12 w zw. z art. 505 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamodwien Publicznych
(t.j. Dz.U. 2018. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,PZP"”, na podstawie udzielonego petnomocnictwa,
wnosze odwotanie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. Budowa systemu do zarzadzania zasobem zieleni miejskiej we Wroctawiu: e-
platforma Zielenn we Wroctawiu - etap 1, znak postepowania: CUI-ZZ.3201.13.2021; Ogtoszenie o
zamoéwieniu: Dziennik Urzedowy UE, TED: 2021/S 199-519562 z dnia 13 pazdziernika 2021 r.
(,Postepowanie”) od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Aspello sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu i od zaniechania czynnosci uniewaznienia

postepowania w sprawie o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu:
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1) naruszenie art. 16 ust. 1 pkt 1 PZP, art. 239 ust. 1i 2 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt. 18
PZP, poprzez ustalenie kryteridw i sposobu oceny ofert, ktéore nie gwarantowaty wyboru
najkorzystniejszej oferty, tj. poprzez podziat kryterium cenowego na trzy odrebne podkryteria
o réznym znaczeniu (wadze), co umozliwiato wykonawcom manipulacje ceng oferty, naruszato
zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, i skutkowato tym, ze w
postepowaniu jako najkorzystniejsza nie zostata wybrana oferta najkorzystniejsza cenowo oraz
tym, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest dotkniete wadq
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego (zawarta umowa
podlegataby uniewaznieniu zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt. 1 PZP),

2) naruszenie art. 255 ust. 6 PZP poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania
podczas gdy po weryfikacji cen ofert, obliczeniu punktacji kazdej z ofert i ustaleniu ze najwiecej
punktow otrzymata oferta wykonawcy Aspello sp. z 0.0., Zamawiajacy powinien dojs¢ do
przekonania, ze najwiecej punktéw otrzymata oferta, ktéra nie byta najkorzystniejsza,
i w konsekwencji - ze dokonat nieprawidtowego podziatu kryterium cenowego na trzy nieréwne
wagowo elementy, pozwolit na manipulacje ceng przez wykonawcow, naruszyt zasade uczciwej
konkurencji i w konsekwencji powinien uniewazni¢ postepowanie w sprawie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w zwigzku z tym, ze zawarta umowa z wybranym wykonawcg

podlegataby uniewaznieniu jako zawarta z naruszeniem PZP).

Biorac pod uwage powyzsze zarzuty i ich uzasadnienie zawarte w dalszej czesci

Odwotania, Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego na podstawie art. 255 pkt. 6 PZP,

3) zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego zwrotu kosztéw postepowania, w postaci
kosztéw wpisu od odwotania i zastepstwa przez Krajowg Izbg Odwotawcza, wg faktury ztozonej

na rozprawie.
UZASADNIENIE

I. KWESTIE FORMALNE.

1. INTERES PRAWNY W ZLOZENIU ODWOLANIA

Odwotujacy wskazuje interes w ztozeniu odwotania. Odwotujacy w ramach dziatalnosci gospodarczej
realizuje zamowienia publiczne z zakresu e-ustug i ubiegat sie o udzielenie przedmiotowego
GIAP Sp.z0.0.
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zamoéwienia, a jego oferta byta najkorzystniejsza. W przypadku nieuwzglednienia Odwotania, jesli

postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie zostanie uniewaznione i jesli Zamawiajacy

nie okresli na nowo w sposob prawidtowy kryteridow oceny ofert, Odwotujacy nie bedzie mie¢ szansy

na uzyskanie zamowienia.

2. ZACHOWANIE TERMINU DO WNIESIENIA ODWOLANIA

Zamawiajacy w dniu 17 grudnia 2021 r. ogtosit wybor oferty najkorzystniejszej. Tym samym

niniejsze Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu przewidzianego w art.
515 PZP.

II.

2.1.

2.2

2.3.

UZASADNIENIE ZARZUTOW
Zgodnie z art. 134 ust. 1 PZP, Zamawiajacy powinien zawrze¢ w specyfikacji warunkdéw
zamowienia m.in. opis kryteriéw, ktérymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z
podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert. Z kolei zgodnie z art. 239 ust. 1
i 2 PZP, zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte, ktora przedstawia najkorzystniejszy
stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferte z najnizszg ceng lub kosztem. Zastosowanie
procedury udzielenia zaméwienia publicznego okreslonej w ustawie PZP ma na celu
wylonienie oferty najkorzystniejszej sposrod wszystkich ofert ztozonych w danym
postepowaniu. Celowi temu ma stuzy¢ dobor przez zamawiajacego odpowiednich
kryteriow oceny ofert. Kryteria powinny by¢ ustalone przez Zamawiajacego w
sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow.
W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy z naruszeniem art. 134 ust. 1 pkt 18 PZP
nieprawidtowo okreslit kryteria i sposdob oceny ofert, czym naruszyt podstawowg zasade
prowadzenia postepowania z art. 16 pkt 1 PZP, ktdra zaktada prowadzenie postepowania z
zachowaniem uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Nieprawidiowy,
podziat kryterium cena (60%) na podkryteria, ktérym Odwotujacy przyporzadkowat wagi:
10%, 20% i 30%, choc¢ ich suma wynosi 60%, nie zagwarantowat wyboru oferty zawierajacej
najnizszg cene za wykonanie zamdwienia. Wybor oferty Aspello sp. z 0.0. zostat zatem
dokonany z naruszeniem art. 239 ust. 1 i 2 PZP. W zwigzku z tym, ze wada tego
postepowania nie nadaje sie do usuniecia, Zamawiajacy powinien uniewazni¢ postepowanie.
W przedmiotowym postepowaniu kryterium o wadze 60% byta cena oferty. Na skutek
nieprawidtowego podziatu tego kryterium na podkryteria, ktdrym Zamawiajacy nadat rézng
wage, Odwotujacy, ktérego taczna cena oferty jest nizsza niz oferta Aspello sp. z 0.0. uzyskat
mniejszg ilos¢ punktéw za oferte (podstawowaq) niz inni wykonawcy (vide: tabela nizej).
Cena w takiej sytuacji przestata by¢ w zasadzie kryterium o wadze 60%. Gdyby Zamawiajacy
nie dokonat nieprawidtowego podziatu kryteriow na podkryteria Odwotujacy otrzymatby za
kryterium cena 60 pkt. (vide: tabela nizej)
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Odwotujacy Odwotujacy Aspello Gison oferta
oferta oferta oferta wariantowa
podstawowa | wariantowa podstawowa
Cena 811 834,00 zt | 3038 850,26 zt | 923 512,20 zt 908 851,87 z
60% (bez | 60 pkt. 16,03 pkt. 52,74 pkt. 53,59 pkt.
podkryteridéw)
60% jako suma wag | 38,39 pkt. 13,98 pkt. 50,97 pkt. 39,33 pkt.
10%, 20% i 30%

Biorac pod uwage, ze w pozostatych kryteriach, oferty kazdego z Wykonawcow byty takie
same - otrzymaty maksymalng ilo$¢ 40 punktéw — o tym, ktéra oferta jest najkorzystniejsza

zdecydowata de facto tylko cena. W takiej sytuacji o najkorzystniejszej ofercie mozna méwic

w przypadku oferty, ktéra ma najnizszg cene, czyli o ofercie podstawowej Odwotujgcego.

Na skutek zastosowania przez Zamawiajacego réznych wag trzech elementow w
kryterium ceny, z naruszeniem art. 239 ust. 1 i 2 PZP doszio do wyboru oferty,
ktéra nie jest oferta najkorzystniejsza w rozumieniu przepisow ustawy PZP.

Zastosowane przez Zamawiajacego podkryteria, ustalone z naruszeniem art. 16
pkt 1 PZP, nie pozwolitly na wybdr oferty najkorzystniejszej. Nalezy w tym miejscu
przywota¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO
1958/11), w ktérym KIO orzekta, ze

podkryteriom cenowym , w ramach tego samego kryterium celem ustalenia liczby punktéw.

«Przypisywanie réznej wagi wyodrebnionym

nie pozwala dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Stoi to bowiem w
sprzecznosci z definicjq oferty najkorzystniejszej (...). Tym za niedopuszczalne nalezy uznaé
przypisanie przez Zamawiajacego w kryteriach oceny ofert réznego znaczenia dla
poszczegolnych sktadnikow ceny w wyliczeniu ostatecznej punktacji w postepowaniu, w
ktorym jedynym kryterium oceny ofert jest de facto cena. W takich okolicznosciach

dokonanie odpowiednich przesunieé przy zachowaniu niezmiennej tgcznej ceny ofertowej

mogtoby doprowadzi¢ do przyznania najwyzszej liczny punktow ofercie, ktéra nie byta ofertg

najkorzystniejszg w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy. (...) Tym samym nalezy uznad, iz bilans

ceny (jako pojedynczej wartosci) w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy moze przesadzac o
punktowej kwalifikacji ztozonych w postepowaniu ofert (...) tak ustalone kryterium oceny
ofert nie uprawnia Zamawiajacego do tworzenia podkryteriow w ramach jednego kryterium,
i to w sposob, ktory roznicuje wage tychze podkryteriow w sposob skrajnie
(od 5% do 35%).

(nieproporcjonalne) traktowanie podkryteriow cenowych wyodrebnionych w

nieproporcjonalny Niedopuszczalne jest odmienne

ramach jednego kryterium cenowego. Wszakze udziat kazdego ze skiadnikow
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ostatecznej jednostkowej ceny ofertowej w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy jest

rownowazny, gdyz w sposob jednakowy wplywa na wysokosS¢é ceny i ksztatt

przysziego wynagrodzenia. Powyzsze  powoduje, iz wybor  oferty

najkorzystniejszej w oparciu o tak uksztattowane zasady i proporcje arytmetyczne
jest niemozliwy, bez naruszenia zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy” (obecnie
art. 16 pkt 1 PZP - przypis autora). !

Na skutek dokonanego przez Zamawiajacego podziatu na podkryteria o wadze
10%, 20%, 30%, kazdy ze skiadnikow ostatecznej jednostkowej ceny ofertowej
przestat by¢é rownowazny i przestal w sposob jednakowy wplywaé na wysokoscé
ceny i ksztalt przysziego wynagrodzenia, co zgodnie z przywofanym wyzej
wyrokiem KIO 1958/11 skutkuje naruszeniem podstawowej zasady wyrazonej w

art. 16 pkt. 1 PZP.
Zasadnosc¢ stanowiska Odwotujacego potwierdza takze Zespdt Arbitréw w wyroku z dnia 1

sierpnia 2006 r.(sygn. akt UZP/Z0/0-2186/06), wydanym w stanie faktycznym, w ktérym
zamawiajacy podzielit kryterium ceny na dwa elementy — cene za dostawe towardw i cene
za serwis nadajac tym elementom rézne (nie rowne) wagi, w dalszej kolejnosci uniewaznit
postepowanie. Zespo6t Arbitrow wskazat w uzasadnieniu przywotywanego wyroku, ze:
~Zamawiajgcy popeinit btad, polegajacy na tym, ze wprowadzajac cene skltadajaca sie
z dwoch elementow powinien, dla znalezienia najkorzystniejszej, elementy te
zsumowadé. Nadanie kazdemu z tych elementow w SIWZ wagi punktowej
spowodowaio, ze wybor najkorzystniejszej oferty, ktora powinna by¢ oferta z
najnizsza cena, jest sprzeczny z definicja najkorzystniejszej oferty zawarta w art.
91 ust. 1i2 wzw. z art. 2 pkt 5 p.z.p.".?

W dalszej czesci ww. wyroku, Zespot Arbitrow wskazat konsekwencje takiego stanu
faktycznego, stwierdzajac, ze: ,Nieprecyzyjne zdefiniowanie kryteridw, co w konsekwencji
prowadzi do wyboru oferty, ktora nie jest oferta najkorzystniejsza, jest razacym
naruszeniem p.z.p., co prowadzi do niewaznosci umowy z powodow wymienionych
w art. 146 ust. 1 pkt 5 p.z.p. (dokonanie wyboru oferty z razacym naruszeniem

ustawy - przypis autora). W _ takim wypadku Zamawiajacy ma obowiazek

uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.” oraz, ze: ,W

tym stanie rzeczy obowiazkiem Zamawiajacego w kazdym stadium postepowania
byto uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.”
Choc¢ powyzsze orzeczenia byty wydane w innym stanie prawnym (poprzednio obowigzujace

PZP), generalne wytyczne w nim ujete, nie utracity swojej aktualnosci.

1 Wyrok KIO z dnia 26 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO 1958/11,
2 Wyrok ZAUZP z 1.08.2006 r., UZP/Z0/0-2186/06, LEX nr 209753.
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Jak stwierdzita KIO w uchwale z dnia 16 kwietnia 2014., KIO/KD 30/14, przy podziale
kryterium ceny na trzy podkryteria, ocenie podlega w istocie sposéb skalkulowania ceny, a
nie rzeczywista wartos¢ prac oferowanych przez wykonawce. Zatem, opis sposobu
obliczenia ceny oraz kryteria i sposob oceny ofert nie gwarantujg wyboru najkorzystniejszej
oferty, co stanowi naruszenie przepiséw ustawy PZP wskazanych wyzej.? Uchwata zostata
wydana w zwigzku z zastrzezeniami zamawiajgacego do kontroli dokonanej przez UZP, ktéra
dotyczyta m.in. podziatu kryterium i nadanie elementom powstatym z podziatu réznej wagi.
W toku tej kontroli UZP uznat, ze ,kryterium oceny ofert zostato okreslone nieprawidtowo.
Podziat kryterium cena (100%) na podkryteria, ktérym przyporzadkowano wagi pozycje 1-
8 waga 40% oraz pozycje 9-10 waga 60% nie gwarantowat wyboru oferty zawierajacej

najnizszg cene za wykonanie zamodwienia. Dokonanie odpowiednich przesunie¢ w

poszczegoélnych pozycjach formularza mogto doprowadzi¢ do przyznania najwyzszej liczby

punktow ofercie, ktéra nie byta ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy

Pzp, gdyz nie gwarantowata zamawiajgcemu uzyskania swiadczenia w zamian za najnizszg

cene.” 4
Analogiczna sytuacja jak ta, ktére negatywnie oceniala KIO w przywotlywanych

wyzej orzeczeniach, a zatem analogiczny blad Zamawiajacego, ma miejsce w
przedmiotowym postepowaniu. Zatem stusznie Odwotujacy twierdzi, ze Zamawiajacy
popetnit btad ustalajac podkryteria w kryterium ceny z rézng waga, bo co najmniej
hipotetycznie umozliwit wykonawcom dokonywanie przesunie¢ miedzy elementami. Przy
czym w ocenie Odwotujgcego, analiza oferty wybranego wykonawcy Aspello sp. z o.0.
pozwala na stwierdzenie, ze wykonawca faktycznie wykorzystat btgd Zamawiajgcego i
dostosowat swojgq oferte do podkryteridw i ich wag i faktycznie dokonywat tych przesuniec.
Wykonawca Aspello sp. z 0.0. zaoferowat wykonanie ustug rozwoju za maksymalnie niskg
(vs. oferty innych wykonawcéw) kwote 24.000,00 zt (przy uwzglednieniu tylko 80,00 zt za
roboczogodzine) dzieki czemu uzyskat cenne 10 pkt w ocenie oferty, z uwagi na wage 10%
tego podkryterium. Podobnie, w przypadku ceny za utrzymanie systemu wartej 20 pkt (20%
wagi) — Aspello sp. z 0.0. dzieki maksymalnie niskiej kwocie (vs. oferty innych wykonawcow)
zdobyta cenne 20 pkt. w ocenie oferty. O tym, ze doszto do przesuniecia pewnych kosztow
z elementu pierwszego i drugiego w ocenie Odwotujgcego swiadczy fakt, ze Aspello sp. z 0.0
wskazata nieproporcjonalnie wysoka (vs. pozostali wykonawcy) cene za trzecie element
(cena za pozostate elementy cenotwdrcze) za wynagrodzenie za czgstkowe analizy
przedwdrozeniowe - 123.000,00 zt. Oczywistym jest, ze w przypadku elementu trzeciego,
ktéry stanowit sume wynagrodzenia za wiele pozostatych elementéw cenotwdrczych

zdecydowanie trudniejsze jest uzyskanie 30 pkt. niz w przypadku dwéch innych elementéw,

3 Tak: uchwata KIO z dnia 16 kwietnia 2014 r., KIO/ KD 30/14;
4 Tamze.
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z ktérych kazdy skiada sie z wyceny tylko jednej pozycji. Poprzez przesuniecia pomiedzy
tymi elementami, wykonawcy - a tym konkretnym przypadku - Aspello sp. z 0.0. mogli w
prosty sposéb uzyskac 30 pkt. wyceniajac tylko dwie pozycje — ustugi rozwoju i otrzymania
systemu. Przy czym to czy faktycznie doszlo do przesuniecia moze pozostawac¢ bez
znaczenie, bowiem zdaniem KIO juz hipotetyczna mozliwo$¢ manipulowania ceng, a
niewatpliwie taka mozliwo$¢ mieli wykonawcy, stanowi o wadzie postepowania.
Nadanie wagi punktowej trzem podkryteriom skutkowalo tym, ze oferta wybrana
przez Zamawiajacego jako najkorzystniejsza nie jest de facto oferta
najkorzystniejsza. Podziat kryterium ceny na trzy podkryteria dokonany zostat z
razacym naruszeniem zasady wynikajacej z art. 16 ust. 1 PZP, co powinno
skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 255 pkt. 6 PZP w
zwiazku z tym, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W mys| art. 457 ust. 1 pkt 1 PZP umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajacy udzielit zamdwienia z naruszeniem ustawy. ,Natura okolicznosci wyrdznionych
w art. 457 ust. 1 p.z.p. wskazuje na ich odniesienie do istotnych elementow postepowania
0 udzielenie zamodwienia, wptywajacych na przestrzeganie podstawowych zasad udzielania
zamowienn publicznych (jawnosci, przejrzystosci, uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow).” Zatem skoro doszio do razacego naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, umowa zawarta z
Aspello sp. z 0.0. podlegataby uniewaznieniu. Skoro postepowanie obarczone jest
niemozliwg na tym etapie do usuniecia wada, uniemozliwiajaca zawarcie z Aspello
sp. z o0.0. umowy, ktora nie bedzie podlega¢ uniewaznieniu, postepowanie o
udzielenie tego zamowienia, powinno zosta¢ uniewaznione.

Zamawiajacy miat i ma w zwigzku z powyzszym obowigzek uniewaznienia postepowania. W
zwigzku z tym, ze do dnia wniesienia odwotania Zamawiajacy samodzielnie nie uniewaznit
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i nie uniewaznit postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, zasadne sg zarzuty i wnioski odwotania.

Majac powyzsze na uwadze, wnosze jak na wstepie odwotania.

Odwotujacy zarazem zastrzega sobie prawo do przedstawienia na rozprawie kolejnych dowodow na

swoje twierdzenia, w ramach przedstawionych w odwotaniu zarzutow.

Marta Gawron
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DLA ADMINISTRACUJI PUBLICZNEJ I INSTYTUCJI

dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa,

odpis petny z rejestru przedsiebiorcow KRS Odwotujacego,

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

dowdd przestania Zamawiajgcemu kopii odwotania wraz z zatgcznikami;
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