Sygn. akt KIO/UZP 516/09

WYROK
Z dnia 7 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Andrzej Niwicki
Protokolant: Paulina Zalewska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Jacka Wieczorka Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenow Zielonych, 41-933
Bytom, ul. tokietka 4 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Siemianowice

Slaskie, 41-100 Siemianowice Slaskie, ul. Jana Pawta Il 10 protestu z dnia 3 kwietnia
2009 r.

przy udziale wykonawcy xxx zgtaszajacego swoje przystgpienie po stronie xxx.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Jacka Wieczorka Zaklad Ustugowy Konserwacja

Terendw Zielonych, 41-933 Bytom, ul. Lokietka 4 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Jacka Wieczorka Zakilad

Ustugowy Konserwacja Terendw Zielonych, 41-933 Byto  m, ul. Ltokietka 4,



4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta

dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamdéwien Publicznych na rzecz Jacka Wieczorka Zaktad Ustugowy

Konserwacja Terenow Zielonych, 41-933 Bytom, ul. to  kietka 4.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na swiadczenie ustugi prace pielegnacyjne wraz z akcjg
zima na terenach zieleni w 5 rejonach miasta Siemianowice Slgskie (numer referencyjny
0S.ZM-341/1/09 ZP-340/6/09). Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 stycznia 2009 r., 2009/S 16-022925.

Zamawiajacy w dniu 26 marca 2009 r. przekazat wykonawcom zawiadomienie o
wyborze ofert najkorzystniejszych w poszczegdlnych rejonach, ziozonych przez Zakfad
Ustug Komunalnych Halina Kotuta (Rejon | i IV ), Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej i Mieszkaniowej Sp. z 0.0. (Rejon 1), Ogrodnictwo NIEWIARA Krzysztof Kowal
(Rejon Ill'i V).

W dniu 3 kwietnia 2009 r. do zamawiajacego wniost protest Jacek Wieczorek
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag Konserwacja Terendw Zielonych Jacek
Wieczorek. Wykonawca nie zgodzit sie z wyborem dla rejonow I, 11l i IV ofert Zakladu Ustug
Komunalnych Halina Kotuta oraz Ogrodnictwo ,Niewiara” Krzysztof Kowal, gdyz oferty tych
wykonawcOw powinny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy, a
Zamawiajacy poprzez zaniechanie tej czynnosci naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy.

W odniesieniu do oferty Haliny Kotuty, protestujacy uznat, iz wyjasnienia dotyczace
elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny byly lakoniczne, a tym samym

wykonawca nie skorzystat z mozliwosci potwierdzenia rzetelnosci dokonanej wyceny ustugi.



- Tres¢ wyjasnien, iz duza wydajnosc¢ sprzetu pozwala na obnizenie kosztéw pracy,
jej ulepszenie i przyspieszenie, nie odnosi sie merytorycznie do elementdéw oferty majgcych
wpltyw na wysokos¢ ceny w poszczegoélnych rejonach. Elementy te zostaty wskazane w
dodatkach 6a i 6d do siwz i sg nimi poszczegodlne prace dla odpowiednich rejonéw. W rejonie
| elementéw podlegajacych wycenie jest w sumie 198, w tym 90 (w sezonie 1), 91 (w sezonie
od 01.01.2010 do 31.12.2010) oraz 17 (w sezonie od 01.01.2011 do 31.03.2011). Wskazanie
dobrego usprzetowienia do wykaszania trawnikéw lub ich wygrabiania odnosi sie jedynie do
ok. 10% ogétu prac, w pozostatlym zakresie sg to prace ogrodnicze wymagajgce pracy
ludzkiej, a nie sprzetu. Nie mozna zatem tlumaczy¢ dysproporcji ceny zaoferowanej do
wartosci szacunkowej zamowienia tj., w rejonie | ceny 386.316,34 zi. brutto do kwoty
szacunkowej 732.300,00 zt. netto oraz w rejonie IV ceny 350.498,00 zt. brutto do kwoty
szacunkowej 641.400,00 zt. netto, zmechanizowaniem prac, co nie ma decydujacego
wplywu na wysoko$¢ oferty. Nawet uznajac 10% skale mechanizacji rob6t, nadal pozostaje
niewyjasniona 30 % rdznica pomiedzy wyceng zamawiajacego, a ofertg wykonawcy.

- Ponadto, protestujacy podnidst, iz wyjasnienia potwierdzit, ze kalkulacja elementéw
oferty nie koresponduje z ujetymi kosztami robocizny, jak rowniez jest sprzeczna ze ztozong
ofertg i niezgodna z siwz. Wykonawca zaktadajac zatrudnienie przy wykonywaniu prac
uczniow szkot przyjat rozwigzanie organizacyjne, ktérego realna wartos¢ nie jest pewna i
Znana, a zatem nie mogta by¢ ustalona w wycenie ceny oferty. Zaprzecza to réwniez
oswiadczeniu wykonawcy, iz dysponuje on osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.
Protestujgcy wskazat na fatszywe intencje udzielonych wyjasnien, o czym s$wiadczy
oswiadczenie wykonawcy ztozone w formularzu ofertowym o wykonaniu zamowienia sitami
wilasnymi. Skoro wykonawca nie ujawnit w ofercie podwykonawcéw, to powotywanie sie na
uczniow szkot w wyjasnieniach jest niezgodne z deklaracjg ztozong oferte.

- Protestujgcy uznat rowniez za nieprawdziwe oswiadczenie, iz przedsiebiorca
,zatrudni 12 oséb do robét publicznych z petng refundacjg wszystkich poniesionych
kosztéw”. Umowy takie zawierane sg na podstawie art. 57 ust. 1 ustawy 0 promocji
zatrudnienia, a z przepisu tego wynika, iz roboty publiczne nie moga by¢ organizowane
przez osoby fizyczne nawet o0 przymiocie przedsiebiorcy, a jedynie przez Gmine lub
organizacje pozarzadowe.

W ocenie protestujgcego, zamawiajacy dokonujgc oceny udzielonych wyjasnien
powinien odrzuci¢ oferte Haliny Kotuty, gdyz brak dowoddéw uniemozliwiat dokonanie
pozytywnej weryfikacji wyjasnien. Z protokotu posiedzenia komisji z dnia 24.03.2009 r. nie
wynika, by oferta tego wykonawcy byla weryfikowana, czy tez analizowana lub oceniana z
uwzglednieniem ztozonych wyjasnieh. Zaniechanie czynnosci oceny ztozonych wyjasnieh

narusza zasade rownego traktowania wykonawcow zapisang w art. 7 ust. 1 ustawy, a takze



stanowi o braku dostepu do petnej informacji w tym zakresie skutkuje naruszeniem art. 81 9
ustawy pzp.

W protescie wskazano na te elementy prac, ktére beda wykonywane po cenach
nizszych niz koszt ich wytworzenia:

- rejon | poz. 1 ,wykoszenie trawnikdw, zgrabienie i wywdz porostu (grabienie i wywoz
porostu nalezy wykona¢ w ciagu 24 godzin, nalezy réwniez usung¢ rosnace samosiejki na

powierzchniach trawiastych) — powierzchnia trawnikéw 296996 m?®”

. Wycena wartosci prac w
kwocie 6.355,71 zt daje cene jednostkowg 0,02/m? zt. Zakres prac tej pozycji nie jest mozliwy
do wykonania za podang cene jednostkowg. Zaden przedsigbiorca nie oferuje na rynku
Gornego Slaska ustug za takag cene, dotyczy to takze Haliny Kotuly, ktéra w réwnolegle
prowadzonym postepowaniu zaoferowata cene 0,12 z¥m? za tq sama usiluge, a w
postepowaniu prowadzonym w Gminie Czeladz, cene 0,10 z¥m? Réznicy w cenach nie
mozna ttumaczy¢ inaczej jak nieuczciwg konkurencjg cenowa majacg na celu eliminowanie
innych uczestnikow rynku.

- rejon | poz. 9 - 4-krotna pielegnacija kwietnikéw letnich i waz obsadzonych kwiatami
letnimi na powierzchni 720 m? wraz z podlewaniem w miare potrzeby, usuwaniem
przekwittych kwiatostanow i wywozem odpadow zasmiecajgcych. Wycena tych prac w cenie
jednostkowej 0,80 z¥m?, znacznie odbiega od wyceny analogicznego zakresu prac z pozycji
pozycja 5, ktére wycenione zostaly na kwote pieciokrotnie wigksza, tj. 3 zm?, chociaz prace
bedg wykonywane tylko jeden raz. ROwniez w poréwnaniu z ceng pozycji nr 5 niewiarygodna
jest wycena pozycji 13, czy 14, gdzie za 4 krotng pielegnacje bylin wraz z usunieciem
przekwittych kwiatostandéw zakupem i rozsianiem nawozéw chemicznych amofoski i dalej
podlewaniem upraw i wywozem odpadéw wykonawca oczekuje jedynie 0,30 z/m?.

- rejon | poz. 29, wycena nie uwzglednia nawet wartosci materiatu, tj. srodka
chemicznego i wody do dokonania 2 krotnego oprysku, nie mowiac juz o kosztach pracy
ludzi i maszyn.

- rejon | poz. 35 i 39. protestujgcy kwestionowat racjonalnos¢ wyceny obu pozyciji,
gdyz pomalowanie tawki kosztuje tylko 0,80 zt drozej niz jej umycie.

- rejon | poz. 59-84, majg takg samg cene jednostkowg, niezaleznie od rodzaju i
trudnosci prac (srednica pnia), co oznacza ze ceny w ogoéle nie byly wyliczane, a
zastosowana cena jest ponizej kosztow. Bezzasadne obnizenie cen przy przekroju drzew od
86 do 100 cm potwierdza, ze doszto do zastosowania cen dumpingowych.

- rejon | poz. 85, 86 — pozycje transportowe obejmujgce wywo6z odpaddéw. W
protescie wskazano na aktualne ceny utylizacji odpaddw na legalnych skfadowiskach,
wynoszace 100 zt. plus koszty utylizacji w zaleznosci od wyceny wysypiska, na ktorym sg

skladowane odpady. Poniewaz nie ma mozliwosci zwolnienia z tej optaty, podana w ofercie



cena 35 zi/m?® jest nierealna. W cenie nalezato réwniez wliczy¢ koszt zatadunku oraz
transportu.
Podobnie przedstawia sie sytuacja w rejonie IV.
Protestujgcy zaznaczyl, iz oferta z razgco niskg ceng wypetnia czyn nieuczciwej konkurenciji,
co stanowi samodzielng podstawe do odrzucenia oferty Haliny Kotuly zgodnie z dyspozycjg
art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp. Wycena pozycji ponizej kosztéw ich wytworzenia doprowadzita do
uksztattowania ceny w sposéb nieuczciwy. W ocenie protestujacego kazda cena ponizej
racjonalnie uzasadnionych, przewidzianych w krétkim horyzoncie czasowym kosztéw jest
traktowana jako cena eliminujgca konkurentéw — razgco niska.

Dodatkowo, protestujgcy wskazat na podstawe wykluczenia wykonawcy Halina Kotuty
Z postepowania, z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji majacych wpltyw na wynik
postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy), tj. oswiadczenia o dysponowaniu osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia, jak réwniez oswiadczenia o wykonaniu zamowienia
wilasnymi sitami. Zlozone wyjasnienia wskazujg, iz wykonawca dopiero zamierza zatrudnic

osoby do wykonania zamoéwienia.

W odniesieniu do oferty Ogrodnictwo ,Niewiara”, w protescie zakwestionowane
zostaly wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, ztozone
na wezwanie zamawiajgcego w dniu 23 marca 2009 r. Protestujgcy podniost, iz z tresci
wyjasnien nie mozna uzyskac informacji o elementach majacych wptyw na wysokos¢ cen
zaoferowanych dla rejonu Il i V, znacznie odbiegajacych od wartosci szacunkowej
przedmiotu zamdwienia. Wycena byta dokonywana na arkuszach 6c i 6e do siwz, w ktérych
zamawiajacy nie oczekiwat i nie umozliwit wykonawcom dokonanie szczegdtowej wyceny,
ktora wskazywataby np. na koszty posrednie, efektywno$¢ sprzetu, cene sprzetu, ceny paliw
itd., a ktore to elementy zostaty powotane w wyjasnieniach wykonawcy. Skoro tych
elementow w ofercie nie ma, to wyjasnienia nie odnosza sie merytorycznie do tresci oferty.
Powotana okolicznos¢ posiadania wiasnej bazy magazynowo-sprzetowej nie ma znaczenia
dla wykonania ustugi $wiadczonej na terenie zielencéw i parkow zlokalizowanych w Gminie
Siemianowice Slaskie. Argument ten nie tlumaczy niskiej ceny, sugeruje natomiast wyzsze
koszty z tytutu chociazby dojazdu do klienta. Protestujgcy poddat rowniez watpliwosci, aby
wieloletni skltad pracownikow o duzym doswiadczeniu oznaczat obnizenie kosztéw, gdyz
pracownicy ci kosztujg pracodawce wiecej niz pracownicy zatrudnieni dorywczo, sezonowo.
Natomiast, powotanie sie na wieloletnie doswiadczenie budzi watpliwosci, z uwagi na zakres
prowadzonej dziatalnosci, ktdra nie potwierdza specjalizacji wskazanych w wyjasnieniach.
Wyjasnienia wykonawcy nie sg w ocenie protestujgcego wiarygodne, dowodzace ze
zaoferowana cena nie jest razaco niska. Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ takg oferte, co nie

nastgpito, a co potwierdza iz wyjashienia zostaly przyjete bez ich oceny. Uniemozliwia to



ustalenie co przekonalo czlonkéw komisji o tym, ze ziozona oferta tansza o 40 % od
szacunkOw zamawiajgcego, nie jest ofertg razaco niska. Protestujacy wskazat na te
elementy ofert, ktére zostaty wycenione po cenach nizszych niz koszty ich wytworzenia:

- rejon |l poz. 12 — jednokrotne nawozenie kwietnikdw letnich na pow. 71,5 m? w
postaci roztworu: sporzgdzenie roztworu (zakup 360 | wody, 5 kg azofoski), wyceniona
zostata na kwote 11,48 zi, co odpowiada cenie 0,15 za m?. Za wskazang cene nie jest
mozliwe zakupienie materiatbw do wykonania ustugi.

- rejon Il poz. 76 — wykonawca podat cene 70 zi/m® za odpady komunalne
wielkogabarytowe, tymczasem sam optata marszatkowska zwigzana z utylizacjg tego typu
odpadow na dzien dzisiejszy wynosi 100 zt plus koszty utylizacji w zaleznosci od wyceny
wysypiska.

- rejon Il poz. 77 i 78 — cena 45 zt za 1 dzien pracy nie pokrywa wynagrodzenia
jednego pracownika wraz z jego obligatoryjnym ubezpieczeniem. W wycenie tej pozycji
nalezato rowniez skalkulowaé¢ materialy: piasek oraz koszty odpadow z wypréznianych koszy
czy zmiotek z oczyszczenia chodnikéw. Powierzchnia 1 ha chodnikéw nie jest mozliwa do

utrzymania przez 1 pracownika.

Zamawiajgcy w sposOb nieuprawniony uznat za wystarczajgce odpowiedzi obu
wykonawcOw. Zarbwno same wyjashienia, jak i dowody na ich poparcie sg elementami
ocennymi, ale brak wyjasnien stanowi obligatoryjng podstawe do odrzucenia oferty.
Zamawiajacy wobec ogoélnikowych wyjasnien, czy wrecz odmowy ich udzielenia nie odrzucit
ofert wykonawcow. Prawidtowe zastosowanie procedur wpisanych w art. 90 ustawy pozwala
na kontrole cen, co ma chroni¢ uczciwg konkurencje i pozbawic, badz ograniczy¢ mozliwos¢
gospodarczego dziatania nieuczciwych przedsiebiorcow. Na skutek wyzej opisanych

czynnosci zamawiajgcego doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 i ust 3 ustawy pzp.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 8 kwietnia 2009 r. (przekazujgac
rozstrzygniecie wykonawcy w dniu 9 kwietnia 2009 r. faksem), oddalajac go w catosci.

W uzasadnieniu stanowiska zamawiajgcy wskazat, iz dokonujac oceny wybranych
ofert kierowat sie calkowitg ceng za przedmiot zaméwienia, a nie cenami za poszczegdlne
pozycje lub cenami jednostkowymi. Takie podejscie znajduje potwierdzenie w doktrynie oraz
orzecznictwie. Zdaniem zamawiajgcego, Halina Kotula w wyjasnieniach wskazata
wystarczajgce, obiektywne czynniki majgce wplyw na cene ostateczng i uzasadniajgce
mozliwos¢ realizacji calosci zamoOwienia, odnoszg sie one bowiem do metod wykonania
zamdwienia i rozwigzan technicznych, tj. usprzetowienia oraz okolicznosci prowadzacych do
obnizenia kosztéw robocizny. Nie znajduje zatem potwierdzenia zarzut popetnienia czynu

nieuczciwej konkurencji, skoro wykonawca wskazat na obiektywne czynniki, jakie mogli



réwniez uwzgledniaé pozostali wykonawcy. W ocenie zamawiajgcego, dopuszczalne jest
zanizenie ceny jednostkowej, a ryzyko gospodarcze ponosi wykonawca, ktéry nie ma
obowigzku stosowaé¢ ,cen zwyczajowo oferowanych”, o ktdorych mowa w protescie.
Zamawiajacy powotat sie rowniez na kosztorys ofertowy protestujgcego, ktéry zawiera
wycene poszczegolnych pozycji na bardzo niskim poziomie, w poréwnaniu do ceny
uwzglednionej w ofercie Haliny Kotuty, tj: rejon | okres od 01.04.2009-31.12.2009 — poz. 10,
12, 15, 20, 24, 30-34, 39, 40, 51, 56, 57. Powotujgc sie na orzecznictwo Zespotu Arbitréw,
zamawiajacy podkreslit, iz nie ma on obowigzku analizowania kazdej pozycji kosztorysu
ofertowego.

Odnoszac sie natomiast do zarzuconej sprzecznosci wyjasnien z trescig oswiadczen
wykonawcy Halina Kotuta o dysponowaniu osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia i
wykonaniu zamdéwienia sitami wlasnymi, zamawiajacy wskazat na tres¢ siwz, w ktorej w
czesci VI okreslono warunek dotyczacy dysponowania osobami. Tre$¢ warunku stanowita, iz
wykonawcy muszg dysponowaé osobg petnigcg funkcje kierownika prac o odpowiednim
wyksztatceniu lub kwalifikacjach. W odniesieniu do tej osoby wykonawcy skiladali
oswiadczenia w trybie art. 22 ust. 1 i nie bylo podstaw jego odniesienia do kazdego z
pracownikéw wykonawcy. Ponadto, majac na uwadze brak konsekwencji ustawowych za nie
podanie petnej informacji o udziale podwykonawcdw, uniemozliwia to wywiedzenie wniosku,
ze tres¢ oferty nie wskazujgca wszystkich podmiotéw biorgcych udziat w realizaciji
zamoéwienia, nie odpowiada tresci siwz. Stanowisko to znajduje pelene uzasadnienie w
przepisie art. 36 ust. 5 ustawy, zgodnie z ktorym wykonawca ma pelng swobode w
okresleniu sposobu realizacji zamoOwienia i powierzeniu go w catosci lub czesci
podwykonawcom, bez wzgledu na podanie tego faktu w tresci oferty. Swoboda wykonawcy
zostata ograniczona jedynie w sytuacji, gdzy zamawiajacy zastrzeze w siwz, ze catos¢ lub
czes$¢ zamodwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom. Zamawiajagcy nie wprowadzit
takiego zastrzezenia do siwz, zatem dopuscit udziat podwykonawcow w petnym zakresie i to
bez wzgledu na podanie tej informacji w tresci oferty.

Podobnie, w ocenie zamawiajgcego wykonawca Krzysztof Kowal Ogrodnictwo
NIEWIARA wskazal w wyjasnieniach wystarczajgce obiektywne czynniki, majace wpltyw na
cene ostateczng i uzasadniajgce mozliwos¢ realizacji catosci zamoéwienia, gdyz odnoszg sie
one do metod wykonania zamowienia, rozwigzan technicznych i wyjatkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonania zamowienia dostepnych dla wykonawcy. Ztozona oferta nie stanowi
zatem czynu nieuczciwej konkurencji, polegajgcego na utrudnianiu innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich sprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu
wyeliminowania innych przedsiebiorcow. Zamawiajacy zaznaczyt, iz w siwz nie zastrzezono

obowigzku zatrudnienia pracownikéw na podstawie umowy 0 prace, zatem dozwolone sg



wszelkie zgodne z prawem sposoby naboru kadry — umowy zlecenia, zatrudnienia osob
korzystajacych ze swiadczen emerytalnych. Dlatego tez nie jest zasadne podnoszenie
zarzutu, ze cena jest razgco niska powotujac sie na takie czynniki jak ptaca minimalna lub
wskaznik jej wzrostu. Stad podnoszona kwestia wynagrodzenia oraz obowigzkowych
ubezpieczen jednego pracownika jest bezzasadna.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajacy stwierdzit, Zze zarzut razgco niskiej ceny w
odniesieniu do rejonu V, ktéry nie byt objety ofertg protestujgcego jest bezzasadny. Ponadto
protestujgcy nie miat interesu prawnego we wnoszeniu srodka ochrony prawnej w zakresie
rejonu lll, gdyz jego oferta nie ma mozliwosci by¢ uznana za najkorzystniejsza, bedac

czwartg w kolejnosci pod wzgledem ceny.

Wobec decyzji Zamawiajgcego wykonawca wniést w dniu 17 kwietnia 2009 roku
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, podtrzymujac zarzuty i argumentacje
zawartg w protescie, zaniechania odrzucenia oferty Haliny Kotuty oraz wykluczenia tego
wykonawcy, zaniechania odrzucenia oferty Krzysztofa Kowala, zaniechania oceny czy oferty
zawieraly razaco niskg cene poprzez ich weryfikacje na podstawie udzielonych wyjasnien,
nie dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy pzp,
zaniechaniu réwnego traktowania wykonawcow. Odwolujgcy wnidést o uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenia czynnosci badania i odrzucenia ofert
wybranych wykonawcow i wykluczenia Haliny Kotuty z postepowania oraz dokonania wyboru
oferty odwotujacego sie.

W odwotaniu wykonawca odnidst sie do stanowiska zamawiajgcego stwierdzajac, iz
zarzut razaco niskiej ceny w ofertach podniesiony w protescie, dotyczy ceny catkowitej za
realizacje przedmiotu zamoéwienia. Ponadto, tre$¢ wyjasnien udzielonych przez Haline Kotute
wskazuje na odnowe ich udzielenia zgodnie z wezwaniem zamawiajacego, a zamawiajacy w
spos6éb nieuprawniony uznat za wystarczajgc odpowiedzi tego wykonawcy. Pomimo, iz w
protescie szczegoOtowo wykazano dlaczego wyjasnienia sg niewystarczajace i nierealne,
zamawiajacy ograniczyt sie wylgcznie do lakonicznych stwierdzen bez odniesienia sie do
argumentacji. Odnosnie oswiadczen Haliny Kotuly w odwofaniu powolano tg samg
argumentacje, jaka zostala zawarta w protescie, a takze stwierdzono wigzacy charakter
oswiadczenia o wykonaniu zamdwienia sitami wkasnymi, skoro zamawiajacy zadat zlozenia
stosownej deklaracji wykonawcy. Halina Kotuta ztozyta nieprawdziwg informacije, iz zamierza
wykona¢ zamowienie sitami wlkasnymi, gdyz w wyjasnieniach wskazata na zamiar nawigzania
wspoétpracy z Technikum Architektury Krajobrazu w Wojkowicach oraz planowanych
zatrudnieniach pracownikéw interwencyjnych i os6b do robdét publicznych. Wyjasnienia
dotyczace razaco niskiej ceny nie sg trescig oferty, a zatem nie bedzie mozliwe dokonanie

Zmiany po zawarciu umowy przez wskazanie podwykonawcéw.



Na podstawie oryginatu dokumentacji post epowania, a tak ze stanowisk stron,

skiad orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyt co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci koniecznym byto ustalenie wykazania przez odwotujacego
spetnienia przestanki materialnoprawnej dla wniesienia $rodkéw ochrony prawnej, tj.
naruszenia lub mozliwosci naruszenia interesu prawnego wykonawcy w uzyskaniu
zamoOwienia w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W przedmiotowym postepowaniu, wykonawcy mogli sktada¢ oferty na poszczegoélne czesci
zamowienia, tj. wykonanie prac w rejonach od | do V (pkt XVIII siwz). Odwotujacy ztozyt
oferte na rejony: I, Il, Il i IV, z czego w rejonach I, Il i IV, ztozono tylko dwie oferty. W rejonie
Il oferta odwotujgcego pod wzgledem ceny byta najdrozsza sposrdd pozostatych ztozonych
na ten rejon ofert. Zgodnie z informacjg zamieszczong w protokole postepowania na druku
ZP-17 wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty dla rejonu Ill spetniali warunku udziatu w
postepowaniu, a ich oferty podlegaly punktacji. Oferta odwolujgcego uzyskata w rejonie 1l
najnizszg punktacje (57,33 pkt). Odwolujgcy wnidst protest na czynnosé wyboru oferty
najkorzystniejszej w rejonach I, 1ll i IV. Natomiast w odwotaniu w uzasadnieniu zarzutow
dotyczacych oferty Krzysztofa Kowala Ogrodnictwo ,Niewiara”, odwotujacy odniést swojg
argumentacje rowniez do oferty tego wykonawcy ztozonej na rejon V.

W zwigzku z art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ocene interesu
prawnego wykonawcy nalezato odnieS¢ wylgcznie do czynnosci wyboru ofert
najkorzystniejszych w rejonach 1, Ill i IV, gdyz w zakresie wyboru oferty w rejonie V
odwotanie nie zostato poprzedzone protestem i w tym zakresie nie podlegato rozpoznaniu.
Sktad orzekajacy stwierdzit, iz odwotujacy wykazat naruszenie przez zamawiajgcego interesu
prawnego na skutek wyboru ofert najkorzystniejszych dla rejonoéw 1 i IV, tj. oferty zlozonej
przez Haline Kotute Zakiad Ustug Komunalnych. Izba nie uznala wykazania naruszenia
interesu prawnego odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia na skutek wyboru oferty
najkorzystniejszej dla rejonu Ill. Nawet w przypadku potwierdzenia stusznosci postawionych
zarzutbw wzgledem dwdch pierwszych ofert zlozonych na rejon Ill, nadal wazng w
postepowaniu pozostawataby oferta trzeciego w kolejnosci pod wzgledem ceny, f{j.
Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowo — Produkcyjne ,BILPOL” Kuzaj Beata, Bil Jbzef Sp.
Jawna. Na tej podstawie Izba oddalita zarzuty podnoszone wzgledem oferty Ogrodnictwo

.Niewiara” Krzysztof Kowal, bez merytorycznego odniesienia sie do zarzutow.

Zakres rozstrzygniecia przez KIO w zakresie zarzutdw merytorycznych sprowadza sie
zatem do ustalenia, czy oferta wybrana jako najkorzystniejsza w rejonach | i IV zawiera cene

razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz czy wykonawca Halina Kotuta



podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy w zwigzku z
trescig oswiadczen ztozonych wraz z oferta.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Haliny Kotuty, jako oferty z razaco
niskg cena, Izba ustalita, iz wykonawca zaoferowat cene za swiadczenie ustugi w rejonie | na
kwote brutto 386 316,34 zt. (netto 357 837,40 zt), a w rejonie IV na kwote brutto 350 498,04
zt. (netto 324 385,76 zt). Odwotujacy argumentowat zasadnos¢ podniesionego zarzutu
roznicg, jaka wystepuje pomiedzy ceng oferty a wartoscig szacunkowg zamoéwienia,
wynoszacg odpowiednio dla rejonu | — 732 300,00 zt netto oraz dla rejonu IV — 641 400,00 zt.
netto. Na podstawie protokolu postepowania — ZP — 1, ustalono, iz wskazane przez
odwotujacego kwoty szacunkowe zawierajg w sobie warto$¢ zamoOwienia podstawowego
oraz zamoéwienia uzupelniajgcego, skalkulowanego na poziomie 50 % zamowienia
podstawowego. Wartos¢ szacunkowa zamdwienia podstawowego ustalona przez
zamawiajgcego dla rejonu | wynosi 488 200,00 netto plus warto$¢ szacunkowa zamowienia
uzupetniajgcego 244 100,00 zt. (razem 732 300,00 zi netto). Wartos¢ szacunkowa
zamdwienia podstawowego dla rejonu 11l wynosi 318 000,00 zt. plus warto$¢ szacunkowa
zamdwienia uzupetniajgcego 159 000,00 zt. netto (razem 477 000,00 zt. netto ). Tym samym,
rzeczywista rozbieznos¢ pomiedzy wartoscia szacunkowg zamdwienia, a ceng oferty
wybranej nie wynosi, jak wskazywal odwotujacy 40 %. Poniewaz Halina Kotuta w
wyjasnieniach dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé ceny nie
powolywata sie na zadne okolicznosci zwigzane z jej uprzywilejowaniem pod wzgledem
podatkowym, jak rowniez nie kwestionowano prawidtowosci zastosowanych stawek
podatkowych, w celu tatwiejszego zobrazowania relacji ceny do wartosci szacunkowej sktad
orzekajacy postuzyt sie wartosciami netto. | tak, w rejonie | r6znica pomiedzy ceng oferty, a
wartoscig szacunkowg wynosi okoto 27 %, a w rejonie IV - cena oferty jest wyzsza od

wartosci szacunkowej podanej przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy majac watpliwos¢ co do kalkulacji ceny oferty ztozonej przez Haline
Kotute, zwrécit sie do wykonawcy, pismem z dnia 19 marca 2009 roku o udzielenie
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny w odniesieniu
do rejonu I, rejonu I, rejonu IV i rejonu V. W odpowiedzi, wykonawca przedstawit
zamawiajgcemu w dniu 24 marca 2009 r. na pismie wyjasnienia, w ktérych odnidst sie do
ceny catkowitej. Jako okoliczno$¢é umozliwiajaca obnizenie kosztow wykonawca wskazat na
zmechanizowanie i usprzetowanie, ktére pozwalajg na obnizenie kosztoéw pracy ludzkiej, jej
ulepszenie i przyspieszenie. Ponadto, wykonawca wskazal na strukture pracownikow
planowanych przez niego do zatrudnienia, pozwalajacg na uzyskanie refundacji czesci

wynagrodzenia (pracownicy interwencyjni o wyksztalceniu ogrodniczym) oraz peinej
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refundacji wszystkich poniesionych kosztéw (osoby zatrudniane przy robotach publicznych),
a takze uczniéw Technikum Architektury Krajobrazu w Wojkowicach.

W ocenie skfadu orzekajgcego wyjasnienie Haliny Kotuty potwierdzity mozliwos¢ obnizenia
kosztéw pracowniczy, czy to na skutek zatrudnienia ucznidow szkét, czy tez pracownikdéw
interwencyjnych, ktére to rozwigzania nie sg zabronione przez przepisy powszechnie
obowigzujace, w szczegolnosci rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 7
stycznia 2009 r. w sprawie organizowania prac interwencyjnych i robét publicznych oraz
jednorazowej refundacji kosztow z tytutu optaconych skiadek na ubezpieczenie spoteczne
(Dz. U. Nr 5, poz. 25). Udziat kosztow zwigzanych z zatrudnieniem pracownikow ma znaczny
wptyw na kalkulacje kosztéw $wiadczenia tego typu ustugi, jak objeta przedmiotowym
zamdwieniem. Krajowa Izba Odwotawcza uznat, iz wykonawca udzielit wyjasnien, w ktérych
wskazal na obiektywne czynniki, ktére w czesci uznat sam odwolujacy, przyznajgc miedzy
innymi zasadnos¢ obnizenia ceny oferty rzedu 10 % na skutek zmechanizowania czesci
prac. W ocenie sktadu orzekajgcego brak jest podstaw do uznania ww wyjasnien i planéw
wykonawcy za niewiarygodne. Odwolujacy nie przedstawit dowodow, z ktorych wynikatoby
ze zaoferowana przez Haline Kotute cena dla rejonow | i IV jest razgco niska. Dowodem tym
w szczegolnosci nie jest przedstawiona przez odwolujgcego kalkulacja wybranych pozycji
bedacych elementem sktadowym przedmiotu zamoéwienia. Punktem wyjscia dla oceny oferty
jest cena calkowita zamoOwienia, a nie poszczegodlne jej sktadniki, co wielokrotnie byto
podkreslane w orzecznictwie i doktrynie. Tym samym nie znalazt potwierdzenia rowniez
zarzut popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, poprzez kalkulacje ceny ponizej kosztow

wytworzenia, czy tez swiadczenia ustugi.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp, Izba nie stwierdzita
wystgpienia przestanki uzasadniajgcej zgdanie wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Odwotujacy wywodzit zarzut ztozenia nieprawdziwych oswiadczen w ofercie dotyczacych
udziatu podwykonawcéw oraz deklaracji wykonania zamowienia wkasnymi sitami, z informacji
wskazanych w wyjasnieniach z dnia 24 marca 2009 roku. i dotyczacych osob, planowanych
przez wykonawce do zatrudnienia. W ocenie odwolujgcego, wykonawca byt zobowigzany
wykazaé¢ te osoby w wykazie osOb oraz wykaza¢ ich udziat w realizacji zamowienia w
charakterze podwykonawcow.

Krajowa Izba Odwolawcza nie potwierdzita zasadnosci twierdzehn odwolujgcego.
Zgodnie z warunkiem okreslonym w siwz w pkt V ppkt 2.2. w odniesieniu do rejonu I, II, Il IV
i V zamawiajagcy wymagat dysponowania co najmniej 1 osobg na stanowisko Kierownika
prac w rejonie. W wykazie, o ktérym mowa w pkt VI pkt 1.8 siwz (tabela), wykonawcy byli

zobowigzani wskaza¢ co najmniej osoby na stanowisko Kierownika prac w rejonie. W taki
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sposOb zapis siwz rozumiat sam odwolujacy, ktory we wltasnym wykazie wskazat wytacznie
osoby, ktére bedq uczestniczy¢é w wykonaniu zamowienia w charakterze Kierownika prac w
rejonach. Nie znajduje zatem potwierdzenia w zapisach siwz stanowisko odwolujgcego
przedstawione w odwotaniu, ze wykonawcy powinni wykazywac¢ wszystkie osoby, jakie bedag
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia.

Nie nalezy utozsamia¢ osoOb zatrudnianych przez wykonawcOw na potrzeby tego
zamoOwienia, z podwykonawcami. Podwykonawstwo sprowadza sie bowiem do wykonania
zamoéwienia publicznego z udzialem podmiotow zewnetrznych, tj. nie bedacych
wykonawcami w rozumieniu ustawy pzp. W ocenie skladu orzekajgcego nie jest
dopuszczalne traktowanie udzialu os6b zatrudnianych przez wykonawce do wykonania
konkretnego zamowienia, w kategorii podwykonawstwa. Tym samym nie znalazto uznania w
ocenie skladu stanowisko, iz Halina Kotula ztozyla nieprawdziwe oswiadczenie, o tym iz
zamierza wykona¢ zamowienie sitami wlasnymi. Jak wynika z wyjasnieA wykonawcy,
zamierza on zatrudni¢ ucznidéw szkot oraz pracownikow o wyksztalceniu ogrodniczym. Nie
moze by¢ zatem mowy o udziale tych os6b w realizacji zamoéwienia, jako niezalezne

podmioty dziatajgce na wiasny rachunek.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono

stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢

13



