Sygn. akt: KIO 1035/11

WYROK

z dnia 21 czerwca 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 maja 2011 r. przez
wykonawce Januarego Miskowiec prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Zaktad Ustugowo-Produkcyjny ,KROKUS” January Miskowiec, 33-100 Tarndw, ul. Bitwy pod
Monte Cassino 9/79 w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta Tarnowa — Urzad

Miasta Tarnowa, 33-100 Tarnow, ul. Mickiewicza 2

przy udziale wykonawcy Anny Mathea prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
,DOM-MAT” Anna Mathea, 33-100 Tarnéw, Pl. Sobieskiego 2 zgtaszajacej swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1035/11 po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Januarego Miskowiec prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustugowo-Produkcyjny ,KROKUS” January
Miskowiec, 33-100 Tarndw, ul. Bitwy pod Monte Cassino 9/79 i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Januarego Miskowiec prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zakilad
Ustugowo-Produkcyjny ,KROKUS” January Miskowiec, 33-100 Tarnéw, ul. Bitwy pod
Monte Cassino 9/79,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnowie.

Przewodnicz acy:  ..oooiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 1035/11

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Gmine Miasta Tarnéw na biezgce utrzymanie zieleni miejskiej i placow
zabaw w Tarnowie (nr sprawy WGK.A.C-7070-216/10), wobec czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej ziozonej przez Anne Mathea, w dniu 19 maja 2011 r. wykonawca January
Miskowiec wniést do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt KIO
1035/11). Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 19 maja 2011 r.
Informacje o okolicznosci stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania odwotujacy powzigt
Z tresci zawiadomienia przekazanego w dniu 9 maja 2011 r. Wartos¢ przedmiotu zamowienia
przekracza kwote okreslong na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PrZamPubl i wynosi dla
zamdwienia udzielanego w czesciach 1 716 483,00 zl, co stanowi réwnowarto$¢ kwoty
447 117,22 euro.

W odwotaniu wykonawca zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4, art.
90, art. 7 ust. 1 ustawy PrZamPubl, spowodowane zaniechaniem wezwania wybranego
wykonawcy do udzielania wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny oraz zaniechaniem odrzucenia oferty wybranej, ktéra nie odpowiada tresci
siwz w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, a takze jako
oferty z razgco niskg cena.

Odwotujac wskazal, jako wadliwg czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, z najnizsza
ceng, podlegajacg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy, albowiem nie
odpowiada ona tresci siwz, a ponadto wskazang cene nalezy uzna¢ za razaco niskg w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy wskazat na postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia okreslajace warunki udzialu w postepowaniu oraz opis
oceny ich spetniania, w ktérych zamawiajacy wymagat od wykonawcy polegajacego na
zasobach innego podmiotu, w tym na osobach zdolnych do wykonania zaméwienia,
przediozenia pisemnego zobowigzani innego podmiotu. Wskazania w ofercie osoba
posiadajgca odpowiednie uprawnienia do kierowania pracami w parkach wpisanych do
rejestru zabytkdéw pozostaje w zatrudnieniu u innego podmiotu. Wykonawca nie uzupetnit na
wezwanie zamawiajgcego pisemnego zobowigzania podmiotu do oddania do dyspozycji
wykonawcy osoéb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia. Ma to wskazywac
na niezgodnos¢ merytoryczng oferty, albowiem dokumenty, o ktérych mowa nie odnoszg sie
do wykonawcy, lecz stanowig tres¢ oferty, okreslajgc cechy oferowanych ustug w tym tez ich

ewentualng jako$¢ i mozliwos¢ ich zrealizowania. Zamawiajacy dokonat zatem wyboru



oferty, ktéra nie spelnia wymagan siwz w tak istotnej materii jak kierowanie pracami w
parkach wpisanych do rejestru zabytkow.

W ocenie odwotujgcego, wskazana cena za wykonanie prac w rejonie nr 3 winna byc¢
uznana za razgaco niskg w poréwnaniu do przedmiotu zaméwienia, na co wskazuje réznica w
cenach pozostatych wykonawcow. Zamawiajacy pomimo znacznej réznicy ceny oferty w
stosunku do kwoty przeznaczonej na wykonanie zamowienia, nie zwrocit sie do wykonawcy
0 udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.
Zdaniem odwotujacego nie jest mozliwe wykonanie ustugi w cenie wskazanej w ofercie
wybranej. Charakter ceny razaco niskiej mona przypisa¢ cenie, ktéra jest niewiarygodna i
nierealna w stosunku do obowigzujgcych cen rynkowych. Wskazana dla rejonu nr 3
.Potudnie” cena byta nizsza anizeli cena obowigzujgca w okresie od 1 kwietnia 2010 r. do 31
marca 2011 r. za ten sam zakres prac. Odwotujacy przedstawit wkasng kalkulacje kosztow

potwierdzajgcg wysokos$¢ zaproponowanej przez niego ceny.

W dniu 26 maja 2011 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przystapit wykonawca Anna Mathea, wnoszac o oddalenie odwotania, jako bezzasadnego.

Stanowisko Izby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazac, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych, z
uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwiema ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r. o
zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223,
poz. 1778).

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania na posiedzeniu. W szczegolnosci
Izba ustalita, iz odwotanie dotyczy nowej czynnosci zamawiajgcego nakazanej wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 744/11) w zakresie
zadania Rejon nr 3. Zakohczone wyrokiem Izby, postepowanie odwotawcze zostalo
wywotane odwotaniem obecnhego uczestnika postepowania — wykonawcy Anny Mathea,
wniesionym wobec czynnosci jej wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy PrZamPubl, w zwigzku z brakiem wykazania spelniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego doswiadczenia. W zakohczonym postepowaniu odwotawczym
udziat brat w charakterze uczestnika zglaszajgcego przystapienie po stronie zamawiajgcego,

obecny odwotujgcy — January Miskowiec. Izba ustalita, iz przedmiotem zarzutow



rozpoznanego odwotania byla ocena doswiadczenia wykonawcy wykluczonego z
postepowania, natomiast w obecnie rozpoznawanym odwotaniu zarzuty dotyczg oceny
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, a takze ustalenia, czy oferta
podlega odrzuceniu, jako zawierajgca razgco niskg cene. Izba uznata za dopuszczalne
whniesienie odwotania wobec nowej czynnosci oceny oferty przywrdconej do postepowania,
wybranej jako najkorzystniejsza, wobec ktérej podnoszone sg nowe okolicznosci, nie bedace
dotychczas przedmiotem weryfikacji w drodze wnoszonych $rodkéw ochrony prawnej. W
szczegolnosci, Izba uznala, iz odwotanie zostalo wniesione z zachowaniem terminu do

zaskarzenia nowej czynnosci zamawiajgcego, dokonanej w zwigzku z wyrokiem Izby.

W zakresie zarzutéw podlegajgcych merytorycznemu rozpoznaniu na rozprawie Izba

uznata odwotanie za niezasadne.

Zarzuty w odwotaniu skierowane sg wobec czynnosci oceny oferty wybranej, ktéra
zgodnie z zakresem podniesionych zarzutow winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy PrZamPubl.

Odwolujacy uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PrZamPubl
powotywalt sie na okolicznos¢ mogacg mie¢ znaczenie dla postawienia zarzutu naruszenia
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, pozostajagcego w zwigzku z ewentualnym zaniechaniem
wykluczenia wybranego wykonawcy z postepowania. Odwotujacy w sposob btedny dokonat
identyfikacji podstawy prawnej formutowanego zarzutu, co stanowito uchybienie formalne
odwotania, ktorej jednak nie stanowito przeszkody w jego rozpoznaniu. Odwotujgcy
wskazywat konsekwentnie na brak wykazania w ofercie wybranej dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia — co najmniej jedng osoba, ktéra bedzie kierowaé
pracami w parkach wpisanych do rejestru zabytkéw. Odwotujacy kwestionowat zaréwno
kwalifikacje osoby wskazanej w ofercie, jak rowniez mozliwo$¢ przyjecia do oceny spetniania
warunku udzialu kwalifikacji tej osoby, przy braku pisemnego zobowigzania podmiotu
trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy swojego potencjatu.

Zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, zamawiajacy
wymagat wskazania co najmniej jednej osoby, ktéra bedzie kierowa¢ pracami w parkach
wpisanych do rejestru zabytkéw, posiadajgca kwalifikacje, o ktérych mowa w § 8 ust. 3
Rozporzadzenia Ministra Kultury z dnia 09.06.2004 r. w sprawie prowadzenia prac
konserwatorskich, restauratorskich, robd6t budowlanych, badan konserwatorskich i
architektonicznych, a takze innych dziatan przy zabytku wpisanym do rejestru zabytkéw oraz
badan archeologicznych i poszukiwan ukrytych lub porzuconych zabytkéw ruchomych (Dz.

U. Nr 150 poz. 1579), tj. musi posiada¢ tytut magistra uzyskany po ukohczeniu wyzszych

studiow, obejmujgcych wiadomosci w tym zakresie oraz odbytg po ukonczeniu tych studiéw




co _najmniej 12-miesieczng praktyke zawodowsa, lub odpowiadajgce im kwalifikacje zgodne z

przepisami_obowigzujgcymi w_kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe. Przywotany opis

sposobu oceny spetniania warunku w zasadzie w catosci przenosit tres¢ postanowienia
rozporzadzenia, z pominieciem ostatniego fragmentu dotyczacego praktyki zawodowej, ktora
winna by¢ zdobyta przy konserwacji i pielegnacji tego rodzaju zabytkéw (tj. parkow
zabytkowych albo innego rodzaju zorganizowanej zieleni zabytkowej). Ocena kwalifikaciji
0sOb miata by¢ dokonana na podstawie oswiadczenia wykonawcy o spetianiu warunkow
udziatu w postepowaniu oraz wykazu 0sob, sporzgdzonego wedtug zatacznika nr 5 do siwz.

W ofercie wybranej wskazane zostaty dwie osoby do kierowania pracami w parkach
wpisanych do rejestru zabytkéw dla Rejonu nr 3, przy czym w odwotaniu wykonawca
kwestionowat mozliwos¢ uwzglednienia przy ocenie, kwalifikacji jednej z tych oséb. Na
rozprawie odwolujacy rozszerzat argumentacje, podnoszac okolicznos¢ dotyczacag rowniez
drugiej osoby, tj. braku dotgczenia dokumentoéw potwierdzajacych ukonczenie wyzszych
studidw ze specjalizacjg wykonywanie prac konserwatorskich i restauratorskich ochrony
zabytkow.

Nie jest prawda, iz do oferty nie zostaly zalgczone zadne dokumenty potwierdzajace
ukonczenie studiow wyzszych przez wskazane osoby. Izba ustalita, iz stosowne dokumenty
znajdujg sie na stronach 21 (dyplom Akademii Rolniczej potwierdzajacy tytut magistra
inzyniera lesnictwa) oraz 25 (dyplom Szkoly Giéwnej Gospodarstwa Wiejskiego
potwierdzajgcy tytut magistra inzyniera na kierunku architektura krajobrazu) oferty.
Dokumenty te nie byly wymagane, a zatem nawet ich brak nie mogt stanowi¢ podstawy do
formutowania zarzutu w tym zakresie. Zaréwno zalaczone do oferty dokumenty, jak i
oswiadczenie wykonawcy zawarte w wykazie osob, potwierdzajg, ze osoby wskazane do
kierowania pracami w parkach wpisanych do rejestru zabytkow uzyskaly tytut magistra po
ukonczeniu wyzszych studibw i posiadajg wymagany staz pracy. Odwotujacy, poza
gotostownym  stwierdzeniem, nie wykazal, iz zakres ukonczonych studidw, byt
nieodpowiedni, gdyz nie obejmowat wiadomosci w wymaganym zakresie. Zgodnie z zasadag
ciezaru dowodu, to na odwotujgcym spoczywat obowigzek udowodnienia okolicznosci, z
ktérych wywodzit skutki prawne, jakie zwigzane sg z brakiem wykazania spetniania warunku
udziatlu w postepowaniu. Zaniechanie dowodzenia okolicznosci majacych znaczenie dla
uznania zarzutu prowadzito do oddalenia w tym zakresie odwotania. Szczegdlny nacisk
odwotujacy kiladt na wykazanie braku zlozenia, tak w samej ofercie, jaki i w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego, zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobOw, na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamdwienia. Izba uznata tg argumentacje odwotujacego za niezasadna. W pierwszej
kolejnosci nalezalo ustali¢, czy rzeczywiscie wykonawca wybrany polega na potencjale

podmiotu trzeciego. Oferta, jak i uzupelniony na wezwanie zamawiajacego wykaz oséb,



dostarcza odpowiedzi przeczacej, gdyz od poczatku w obu wykazach wykonawca zaznaczyt
w kolumnie nr 4 ,Wykonawca dysponuje osobg” wpisywat stowo ,TAK”, co nalezato
zinterpretowac, jako potwierdzenie dysponowania osobami wskazanymi w danym wierszu.
Dopisanie w uzupetnionym wykazie informacji w kolumnie nr 5 ,Informacja o podstawie
dysponowania osobami”, jako podstawy - umowy zlecenia, nie stanowito potwierdzenia
polegania na zasobie innego podmiotu. Skoro przy realizacji zamowienia przewidziany zostat
udziat oséb, z ktérymi wykonawca bedzie zawierat lub juz zawart umowy cywilnoprawne,
stanowig one jego zaséb kadrowy, a zatem nie bedzie mowy o udziale podmiotu trzeciego,
na jaki wskazywat odwotujacy — tj. przedsiebiorcy, z ktérym osoba pozostaje w stosunku
pracy. Poniewaz odwotujacy nie przedstawit zadnych dowoddéw na ewentualne istnienie
zakazu zatrudnienia u innego pracodawcy, to nie ma podstaw do kwestionowania mozliwosci
wykazania sie potencjatem osobowym bedacym w dyspozycji wykonawcy z tytulu
zatrudnienia na podstawie umowy cywilnoprawnej. Z uwagi na powyzsze lzba oddalito
zarzuty dotyczace braku potwierdzenia przez wybranego wykonawce dysponowania

osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Anny Mathea, jako zawierajacej razgco niskg
cene, Izba oddalita.

W ocenie lzby powolywane przez odwotujgcego okolicznosci nie mogly dowodzic¢
twierdzenia o zlozeniu oferty z razaco niskg ceng. Odwotujacy twierdzenia w tym zakresie
opierat wytacznie na porownaniu cen w ztozonych ofertach, a takze wartosci szacowanej
przez zamawiajgcego. Samo stwierdzenie wystepujacej dysproporcji w cenach ofert nie jest
wystarczajgce dla wykazania razaco niskiej ceny. Odwotujacy przedstawit zestawienie
kosztow witasnych, ktore nie mogto by¢ uznane za jedyny wzorzec wiasciwej kalkulacji
kosztébw dokonanej przez innego wykonawce, prowadzacego we wilasnym imieniu
dziatalno$¢ gospodarczg. Izba odméwita mocy dowodowej kalkulacji odwotujacego, ktora
moze jedynie stanowi¢ wyjasnienie wysokosci ceny zaproponowanej przez tego wykonawce.
Rowniez por6wnanie wysokosci cen zaproponowanych w ofertach zlozonych w
postepowaniu nie dowodzi w sposéb dostateczny zarzutu razgco niskiej ceny, co najwyzej
moze dostarcza¢ informacji 0 poziomie cen na rynku ustug. Wynoszg one brutto: 516 000,00
zt. (oferta odwotujgcego), 524 880,00 zi. (DGP Sp. z 0.0.) i 406 800,00 zi. (oferta wybrana),
przy wartosci szacowanej przez zamawiajgcego w kwocie brutto: 536 424,00 zi. Odwotujac,
poza przywolaniem tez z orzecznictwa nie potrafit wykazagé, iz kwota na jakg opiewa oferta
wybrana jest nierealna i nie pozwala na wlasciwe wykonanie przedmiotu zamoéwienia. 1zba
uznala za bledne stanowisko odwoltujgcego, w ktérym stwierdzit, iz w zwigzku z
watpliwosciami dotyczacymi wysokosci ceny w ofercie wybranej zgltaszanymi na

wczeshiejszym etapie postepowania, zamawiajgcy winien zwroci¢ sie do wykonawcy o



zlozenie wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny. O potrzebie zastosowania procedury
opisanej w art. 90 ustawy PrZamPubl nie przesadzajg ewentualne watpliwosci wykonawcow
zgtaszane zamawiajacemu, lecz okolicznosci faktyczne zwigzane =z przedmiotem
zamoOwienia, w tym jego charakter i zakres. Stwierdzenie dysproporcji w cenach nie stanowi
samoistnej podstawy do stawiania zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy do zlozenia
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, jezeli roznica
ta nie budzi podejrzenia co do rzetelnosci kalkulacji ceny. Nawet przyjecie, ze zamawiajacy
winien skierowac¢ takie wezwanie do wykonawcy, nie stanowi wystarczajgcej podstawy do
uwzglednienia dalej idgcego zarzutu zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy PrZamPubl, a zatem pozostaje bez wplywu na wynik postepowania. Izba
przyjeta za okolicznos¢ uzasadniajgcg brak zastosowania procedury wyjasniajacej,
wskazang przez zamawiajgcego wartos¢ umowy zawartej w 2009 r. na swiadczenie
przedmiotowych ustug dla Rejonu 3, ktéra byta na zblizonym poziomie i wynosita 455.820,00
zt, brutto. Poniewaz odwotujacy nie wykazal, iz zaoferowana cena powinna prowadzi¢ do
zastosowania dyspozycji zawartej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PrZamPubl,

odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W tych okolicznosciach, Izba uznala, iz zamawiajacy w sposéb prawidtowy dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej dla Rejonu nr 3 i oddalita odwotanie w calosci.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ art. 192 ust 10
ustawy PrZamPubl oraz tre$¢ § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), i obcigzyta
kosztami postepowania odwotujgcego, zaliczajgc do nich uiszczony wpis. Izba nie
uwzglednita wniosku przystepujacego o zwrot poniesionych przez uczestnika postepowania
kosztow, ktore zalicza sie do kosztow postepowania odwotawczego tylko w okolicznosciach,
0 ktérych mowa w 8 5 ust. 1 pkt 3 lit. b lub 8§ 5 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia, tj. w sytuaciji,
kiedy uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit po stronie zamawiajagcego

whniesie sprzeciw (8 3 pkt 2 rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:  ...oooiiiiiiiii



