Sygn. akt KIO 2367/17

WYROK
z dnia 22 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 22 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 listopada 2017 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum: 1. J. O.
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Ustugi Transportowo-Drogowo-Mostowe
J.O,ul(...),2.S.G.sp.z0.0., Ul (...)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat wK., ul. (...)

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum:
1. A . prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg F.T.U.H. ,A” A |, ul.(...), 2. Z W.
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Firma Transportowo-Ustugowo-Handlowa
l.E.Z W, ul.(...), 3. H. L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Wielobranzowy ,,H.” H. L., ul.(...), 4. B. L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
t.B.ZW.,D.”, ul(...), 5. Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,,D(1)” Sp. z o0.0.,
ul.(...) — zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia — konsorcjum: 1. J. O. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi
Transportowo-Drogowo-Mostowe J. O., ul.(...), 2. S. G. sp. z 0.0., ul.(...), i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum: 1. J. O. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowo-Drogowo-Mostowe J. O.,

1

ul(...), 2. S. G. sp. z 0.0., ul.(...), tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia —
konsorcjum: 1. J. O. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Transportowo-Drogowo-Mostowe J. O., ul.(...), 2. S. G. sp. z 0.0., ul. (...) na rzecz
zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w K., ul. (...) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ziotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w K.

Przewodniczacy: .........ccceevevueninennnene
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w K. — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Zimowe utrzymanie drog krajowych administrowanych przez GDDKIA



Oddziat w K. z podziatem na czesci’, numer referencyjny: O.KA.D-3.2413.45.2017, na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, zwanej ,ustawa
Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 2 sierpnia 2017 r. pod numerem 2017/S 146-301827.

Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia —
konsorcjum: 1. J. O. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowo-
Drogowo-Mostowe J. O., 2. S. G. sp. z 0.0. — wnibst na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp
odwotanie od czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego
w czesci nr 6 zamowienia pn. ,Zimowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez
Rejon w Zawierciu’.
Zarzuty
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
Pzp:
1.art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 przez naruszenie zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w postaci uprzywilejowanego
potraktowania wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie, tj. F.T.UH. AL A |,
Firma Transportowo-Ustugowo-Handlowa I. E. Z. W., Zaktad Wielobranzowy H. H. £,
Zaktad Wielobranzowy D. B. t. oraz Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe D(1) sp. z
0.0., zwanymi dalej ,konsorcjum A.” i dokonania wyboru ich oferty w cze$ci 6 zamdwienia
jako najkorzystniejszej, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 przez jego niezastosowanie i bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez konsorcjum A., pomimo ze zaistniaty ku temu ustawowe przestanki;

3. art. 90 ust. 3 przez btedng ocene wyjasnien konsorcjum A. i zaniechanie odrzucenia jego
oferty;

4. art. 7 ust. 113w zw. z art. 91 ust. 1 przez dokonanie wyboru oferty konsorcjum A. jako
najkorzystniejszej oferty w czesci 6 zamdwienia i tym samym zaniechanie dokonania
wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Zadania Odwotujgcy wniost

0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy konsorcjum A. w czesci 6
zamobwienia;

2. wykonania zaniechanej czynnosci, polegajgcej na odrzuceniu oferty wykonawcy
konsorcjum A. w czesci 6 zamédwienia jako zawierajgcej razgco niskg cene;

3. dokonania ponownej oceny ofert i dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 6
zamobwienia;
oraz o:

4. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, zgodnie z fakturg przedstawiong
przez odwotujgcego na rozprawie.

W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catoSci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu (art. 186 ust. 2 ustawy Pzp), odwotujacy zadat od
zamawiajgcego dokonania czynnosci zgodnie ze wskazanym zgdaniem odwotania.

Interes w uzyskaniu zamowienia
1. Odwolujgcy oSwiadczyt, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia w cze$ci 6 oraz
mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp. Odwolujgcy ztozyt oferte w czeSci 6 zamowienia, ktéra ostatecznie zostata
sklasyfikowana na drugiej pozyciji. W czesci 6 za oferte najkorzystniejszg uznano oferte
wykonawcy konsorcjum A.. Wiecej ofert w tej cze$ci nie ztozono.

2. Odrzucenie, zgodnie z zgdaniem odwotujgcego, oferty wykonawcy konsorcjum An- Bud

w czesci 6 zamowienia spowoduije, ze oferta odwotujacego bedzie mogta zosta¢ uznana za

najkorzystniejszg.

3. Nieprawidtowa decyzja zamawiajgcego i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy



konsorcjum A. w czesci 6 zamowienia, pozbawito odwotujgcego mozliwosci pozyskania
zamo&wienia i korzysci z jego realizacji, co naraza odwotujgcego na poniesienie szkody.
Dowdéd: kopia zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci 6
z 31.10.2017 r.
Uzasadnienie
1. Zarzut naruszenia art. art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp

1.1. W czesci 6 zamowienia zostaly ztozone nastepujace oferty, przy czym wartos¢
zamoOwienia w tej czesci zostata ustalona przez zamawiajgcego na kwote 13 618 854,96 zt
brutto:
- konsorcjum A. - 8 338 926,15 zt brutto; - odwotujgcy - 11 932 147,58 zt brutto;
oferta konsorcjum A. jest nizsza az o 38,77% od wartosci zamowienia, okreslonej w tej
czesci przez zamawiajgcego.
1.2. Zuwagi na wystepujace rozbieznosci pomiedzy ztozonymi ofertami, a ustalong
warto$cig zamowienia, zamawiajgcy wezwat wykonawce konsorcjum A. do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty (pismo zamawiajgcego z dnia 26.09.2017 r.).
W pi$mie tym zamawiajgcy zwracajgc uwage na wskazang razgcg rozbieznos¢ (zanizenie
o prawie 40%) oferty konsorcjum A. od wartosci zamowienia oczekiwat ,.udzielenia
wyjasnien, wtym ztoZzenia dowoddéw” dotyczgcych wyliczenia ceny oferty konsorcjum A..
Ponadto, zamawiajgcy w wezwaniu poprosit o ,przedstawienie, wjaki Sposéb” wykonawca
ten dokonat kalkulaciji oferty, w tym réwniez dla pozycji z Formularza cenowego dot. ciggnika
z ptugiem. Zamawiajgcy oczekiwat wskazania, ,jakie elementy/ czynniki miaty wotyw na
wysokoS$c¢ zaoferowanej ceny oferty, wtym ww pozycji”. Ponadto, zamawiajagcy oczekiwat
wyjasnienia, czy wykonawca ,uwzglednit w cenie oferty wszystkie wymagania
Zamawiajgcego okreslone w SIWZ oraz koszty zwigzane z realizacjg zamodwienia, wtym
w szczegolnosci: a) zapewnienie odpowiedniej ilosci sprzetu i oséb niezbednych do
prawidfowej realizacji przedmiotowej Ustugi; b) zatrudnienie na podstawie umowy o prace
(wrozumieniu przepisu art. 22 § 1 Kodeksu pracy), wwymiarze czasu pracy adekwatnym do
powierzonych zadan, 0séb wykonujgcych wramach niniejszej Umowy czynno$ci
wykonywane przez operatorow sprzetu zimowego utrzymania i kierowcow’”.
1.3. Zamawiajgcy w konkluzji wezwania zwrécit uwage, ze ,wzywa do ztozenia informacji
w kwestiach wskazanych powyZej, ale rowniez innych, ktore wykonawca uwaza za istotne,
majgc na uwadze m.in. zaangazowanie osobowe, rzeczowe, sprzetowe, finansowe
i zZwigzane z tym niezbedne do poniesienia koszty”. Ponadto, zamawiajgcy wprost wskazat,
ze te informacje i dowody majg stanowi¢ ,wystarczajgcy materiat do sformutowania przez
zamawiajgcego oceny zaoferowanej w ofercie kwoty, za ktérg wykonawca ma zamiar
wykona¢ przedmiot zamodwienia.”
1.4. Wezwanie zamawiajgcego nie budzi watpliwo$ci, ze zamawiajgcy oczekiwat
przedstawienia konkretnych informacji i dowodéw wskazujgc: ,... dlatego prosimy
o0 przestanie wszystkich informacji oraz dowoddw...”

Dowdd: wezwanie zamawiajgcego z dnia 26.09.2017 r.
1.5. Znamienne przy ocenie tre$ci wezwania zamawiajgcego jest to, ze zamawiajgcy
w wezwaniu, dwukrotnie wskazywat bezposrednio, Ze oczekuje - obok wyjasnier -

przedstawienia dowodoéw, chociazby ,dotyczgcych wyliczenia ceny oferty...” (tak str. 1
wezwania).

1.6. Wykonawca konsorcjum A. ztozyt wyjasnienia, ktére w zdecydowanym zakresie
ograniczajg sie tylko do ogolnikowych stwierdzen oraz co bardzo istotne - nie zawierajg
zadnego dowodu. Trudno uznaé, ze ztozone przez tego wykonawce wyjasnienia sg
rzeczowe, a ha pewno nie sg - jak oczekiwat tego zamawiajacy - poparte stosownym
materiatem dowodowym. Wykonawca do wyjasnien zatgczyt jedynie 10 bardzo ogoéinych
tabel, ktére ponadto zawierajg nieprawdziwe informacje - nieznajdujgce odzwierciedlenia
w tresci oferty wykonawcy. Tabele te majg tak ogdiny charakter i zostaty sporzadzone na
jednym - ogélnym wzorze, ze nie mogg by¢ w zaden spos6b pomocne w ocenie
prawidtowosci kalkulacji oferty wykonawcy, a tym bardziej nie moga stanowi¢ oczekiwanych
przez zamawiajgcego dowodow.



1.7. Wykonawca konsorcjum A. w wyjadnieniach opierat sie bardzo czesto na ogdlnych
tezach oraz mocno nieostrych sformutowaniach, czy tez wrecz niejednokrotnie uchylajac sie
od szczegdtowych wyjasnien, czy od przedstawienia oczekiwanych przez zamawiajgcego
kalkulacji. Przyktady razgcego sposobu wyjasnienia ceny oferty prezentuje ponizsza tabela:
L.p. Wyjasnienia konsorcjum A. - w wierszach: 1 - 9;
Uwagi/ wnioski (odwotujgcego) - w wierszach: Ad 1 - Ad 9:
1. ... wycena naszej oferty oparta jest na wieloletnim do$wiadczeniu poszczegoinych
konsorcjantoéw... Nadto od wielu lat realizujemy ustugi o podobnym stopniu trudno$ci
i ztoZono$ci, a to pozyskane bogate doswiadczenie pozwala nam na bardzo wiarygodne
i rzetelne oszacowanie niezbednych naktadow rzeczowych i finansowych”— tak pkt 1, str. 2
wyjasnien.
Wykonawca wskazuje takze, ze ,..... dfugoletni okres funkcjonowania naszych firm na rynku
oraz stabilna pozycja powoduje istnienie znikomej wrazlino$ci na wahania koniunkturalne
w branzach zwigzanych z transportem i utrzymaniem drogowym. Do$wiadczenie
w $wiadczeniu ustug bedgcych przedmiotem niniejszego zamowienia skutkuje wlasnie
prawidfowg kalkulacjg ceny oraz znacznie lepszym oszacowaniem przez nas ryzyka
w poréwnaniu z innymi firmami” — tak pkt 6 wyjasnien, str. 3.
Ad 1. Wykonawca wbrew wezwaniu nie przedstawia konkretnych informaciji
i dowodow, ale poprzestaje na ogdinych sformutowaniach, ze kwota jest ,wiarygodnie
i rzetelnie” oszacowana. Wykonawca nie przedstawia w swoich wyjasnieniach, a tym
bardziej w zatgczonych tabelach zadnych informacji na temat naktadéw rzeczowych, czy
finansowych. Ponadto wykonawca - powotujgc sie na ,wieloletnie doswiadczenie” - nie stara
sie w zaden sposdb udowodni¢ tego doswiadczenia, okreslajgc w szczegolnosci, kiedy
dokfadnie, dla jakiego zamawiajgcego, jakie realizowat zamdwienie. Takie informacje -
w kontekscie ogolnikowych stwierdzen - byty niezbedne, w szczegdlnosci wobec

oczekiwania zamawiajgcego co do przedstawienia dowodow. Absolutnie niedopuszczalne

jest w procedurze wyjasnienia razgco niskiej ceny - opartej faktycznie na postepowaniu

dowodowym - podpieranie sie wylgcznie na swoim niesprecyzowanym do$wiadczeniu

i zastgpienie takimi ogdlnikowymi, nieostrymi stwierdzeniami niezbednego do pozytywnej weryfikacji ceny oferty
wykonawcy materiatu dowodowego, w tym szczegdtowych kalkulacii.

Obowigzek przediozenia takich dowodéw ma na celu poznanie zatozen wykonawcy co do

kalkulacji ceny oferty, sposobu przyjetej metodologii, aby nastepnie w kontekscie

przedtozonych dowoddw oceni¢ prawidlowos¢ kalkulacji samej oferty. Konsorcjum A. nie

podjat jakiejkolwiek proby przedstawienia zatozen, jakie przyjat.

2. Wykonawca wskazat, ze ,w zatgczeniu przedktadamy dowdd potwierdzajgcy
przyjecie realnych stawek i kosztow wykonania ustugi w postaci kalkulacji ceny oferty, wtym
réwniez z pozycji z Formularza cenowego dotyczgcego ciggnika z ptugiem.”— pkt 2, str. 2
wyjasnien.

Ad 2. Wykonawca odsyta do bardzo ogélnych tabel wskazujac, ze to dowody majace
LPotwierdzac przyjecie realnych stawek i kosztéw wykonania ustugi”. Po pierwsze, uznac
nalezy, ze sporzadzone tabele stanowig wtasne oSwiadczenia wykonawcy konsorcjum A. iw
zaden sposo6b nie mogg potwierdzac ,realnosc stawek i kosztow”. Wykonawca nie
prezentuje jakiegokolwiek dowodu, potwierdzajgcego wskazane w tabeli stawki. Jedynym
argumentem na jaki sobie wykonawca pozwolit, ktory jak sie wydaje - miat potwierdzac
realno$¢ jego zatozen - jest poréwnanie ceny jednostkowej nosnika z ptugiem zastosowanej
przez wykonawce z ceng odwotujgcego. Takie podejscie - przy wyjasnianiu ceny oferty jest
niedopuszczalne, szczegolnie, ze zamawiajgcy wprost w wezwaniu oczekiwat, ze
wykonawca wyjasni te szczegolng pozycje z kosztorysu prezentujgc mu warto$ciowy
materiat do oceny prawidtowosci tej kalkulacji.

3. Konsorcjum A. w swoich wyjasnieniach wskazuje, ze ,Koszty te [wykonania ustugi -
dopisek odwotujgcego] obejimujg w szczegdlnosci koszty remontdw biezgcych, koszty
zatrudnienia, koszty posrednie”— tak str. 2 wyjasnien, punktor drugi od dotu.

Ad 3. Duzg staboscig wyjasnien konsorcjum A. sg - jak wskazano powyzej - sposoby
przedstawienia kalkulacji kosztéw w postaci tabelarycznej, wedlug jednego i bardzo
ogolnego wzoru. Wykonawca podkresla, ze podstawa kalkulaciji byty m.in. koszty posrednie.
Niestety w tabelach zatgczonych do wyjasnien oprécz sformutowania ,Koszty posrednie -
40%” nie podano nic wiecej. Co bardzo znamienne, to samo okreslenie zostato faktycznie
skopiowane do kazdej z zatgczonych tabel. Koszty posrednie sg to koszty, ktorych nie



mozna bezposrednio przyporzgdkowac do danego zadania w projekcie. Sg to koszty
administracyjne zwigzane z funkcjonowaniem wykonawcy, tj. koszty zarzgdu (koszty
wynagrodzenia os6b upowaznionych do reprezentowania wykonawcy), koszty personelu
obstugowego (obstuga kadrowa, prawna, sekretariat), koszty utrzymania powierzchni

biurowych (czynsz, najem, optaty za energie elekiryczng, cieplna, gazowg i wode), koszty

materiatow biurowych zwigzanych z obstugg administracyjng projektu. Konsorcjum An- Bud

w swoich kalkulacjach pominat natomiast istotne koszty, ktore sg i powinny by¢ zwigzane

z realizacjg zamowienia, a ktorych kalkulacja powinna potwierdza¢ prawidtowg wycene catej oferty. Do takich kosztow
(bezposrednich) zaliczy¢ powinno sie np. koszty zwigzane

z viaTOLL, do czego w ogdle nie odnosi sie wykonawca (np. tabela nr 6 zatgczona do

wyjasnien).

4. Konsorcjum A. wskazuje, ze ,Dane do kalkulacji kosztéw przyjete zostaly na
podstawie rzeczywistych kosztéw monitorowanych przez nas wtrakcie realizacji poprzednich
zamdwien”— tak str. 2 wyjasnien, ostatni od dotu punktor.

Ad 4. Wykonawca nie przedstawit zadnych informacji, jakie to zaméwienia realizowat
i ktore staly sie podstawa kalkulaciji jego oferty w tym postepowaniu, nie wskazat takze na
przyktadowe dowody potwierdzajgce, ze stosowane przez niego w tym postepowaniu stawki
z kalkulaciji jego oferty byty przez niego juz z powodzeniem stosowane w przesztosci, np.
przykiady rozliczen, dokumenty ksiegowe z wykorzystania zaangazowanego podobnego -
sprzetu.

5. Konsorcjum A. wskazuje, ze ,,...do pracy na no$niku z ptugiem i ciggniku
z ptugiem wokresach zimy delegowani sg pracownicy na State zatrudnieni w naszych
firmach na stanowisku kierowcy. Pozwala to na optymalne wykorzystanie tych pracownikéw,
poniewaZz w okresie wzmoZonych opaddéw $nieqgu znacznie ograniczone sg inne zlecenia
transportowe”— tak wyjasnienia wykonawcy ze str. 3, gorny punktor.
~Podkreslamy, ze w cenie oferty uwzglednilismy wszystkie wymagania Zamawiajgcego
okreslone w SIWZ oraz koszty zwigzane z realizacjg zamowienia, wtym w szczegdlnoSci
zapewnienie odpowiedniej ilosci sprzetu / 0s6b niezbednych do prawidtowej realizacji
przedmiotowej ustugi, a takze zatrudnienie na podstawie umowy o prace, wwymiarze pracy
adekwatnym do powierzonych zadar, oséb wykonujgcych wramach niniejszego zamowienia
czynnosci wykonywane przez operatorow sprzetu zimowego utrzymania i kierowcow.”— tak
pkt 5 wyjasnien, str. 4.

,Do realizacji zamowienia zaplanowano wykorzystanie wystarczajgcych zasobow

sprzetowych, personalnych, finansowych, wobec czego zaoferowana cena jest ceng
gwarantujgcg nalezyte wykonanie zamowienia, ale rowniez ceng realng gtownie przy
wykorzystaniu mozliwo$ci posiadanych przez konsorcjantow.”— tak str. 4 wyja$nien.

Ad 5. Wykonawca ogolnikowo powotat sie na to, ze bedzie ,delegowat pracownikéw,
nie wskazujgc w zaden sposoéb - wbrew jednoznacznemu wezwaniu zamawiajgcego, ze
wykonawca powinien ,zaangaZzowa¢ odpowiednig ilo$¢ sprzetu i osob niezbednych do
prawidfowej realizacji przedmiotowej Ustugi” (tak str. 1 wezwania zamawiajgcego. Celem tak
postawionego pytania bylo niewatpliwie poznanie, czy i w jaki sposéb wykonawca

skalkulowat zaangazowanie takiego personelu, - z uwzglednieniem takze zatrudnienia na
umowe o prace (wezwanie zamawiajgcego). Wykonawca A. uchylit sie¢ tym samym - od
udzielenia zamawiajgcemu odpowiedzi na pytania dotyczgce potencjatu sprzetowego oraz
kadrowego, co tym bardziej uzasadnia podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 90
ust. 3 ustawy Pzp. Powyzsze koresponduje takze w pogladem KIO wyrazonym w wyroku
2 22.04.2014 r. (KIO 716/13), gdzie KIO nakazata odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry m.in.
w tym zakresie uchylit sie od wskazania podstaw do kalkulacji zaangazowania potencjatu
osobowego i sprzetowego (cyt. z ww. uzasadnienia wyroku KIO: ,....W ocenie Izby
Zamawiajgcy uprawniony byt do pytania wykonawcy o ten potencjat na gruncie wezwania

w zakresie razgco niskiej ceny, celem ustalenia czy w cenie prawidfowo skalkulowano
potencjat kadrowy oraz sprzet / czy w konsekwencji - po dokonanej ocenie - mozna
stwierdzic¢, Ze cena jest razgco niska. Istotg tak zadanego pytania - co do potencjatu
kadrowego oraz sprzetu — jest uzyskanie informacji, danych jedynie iloSciowych, nie ma zas
wymogu sktadania wykazu osob, czy tez wykazu sprzetu...”. Konsorcjum A. w swoich



wyjasnieniach w zadnym miejscu nie wskazata, jakie zatoZzenia odnosnie potencjatu
kadrowego i sprzgtowego przyjeto do kalkulacji ceny oferty. Lakoniczne tabele w zadnym
punkcie nie zawierajg tez takich informaciji.

Ponadto, wyjasnienie razgco niskiej ceny oferty wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp nie moze opiera¢ sie jedynie na zapewnieniu wykonawcy, ze wykona zamoéwienie
zgodnie z SIWZ przy zaangazowaniu odpowiedniego potencjatu sprzetowego i osobowego.
Celem ziozenia wyjasnien jest dostarczenie materiatu dowodowego (wyjasnien i dowodow),
ktére pozwolg zamawiajgcemu na pozytywng weryfikacje ceny oferty danego wykonawcy.
Na podstawie tak sformutowanych, lakonicznych wyjasnien taka weryfikacja w odniesieniu
do konsorcjum A. jest niemozliwa i niedopuszczalna.

Przykladowo tabela nr 1 zatgczona do wyjasnieh wskazuje, ze ,Robocizna - stanka
operatora”to 8 125,17 zi/mc. W zaden sposob tabela ta nie precyzuje, jakie zatozenia przyjat
wykonawca konsorcjum A, j. ile operatoréw przewiduje, w jakim wymiarze czasu pracy
(peten etat, cze$¢ etatu, forma zatrudnienia).

W tabeli nr 7 wykonawca nie odnosi sie w zaden sposéb - poza okresleniem kosztu
robocizny - do kosztéw zaangazowania sprzetu, paliwa. A ponadto, co bardzo znamienne

i co Swiadczy o niechlujnym przygotowaniu wyjasnien konsorcjum A. przewiduje kalkulacje
Zysku od zysku”— tak tabela 7, gdzie wykonawca ten w pozyciji 3 tabeli wskazuje, ze
zawarta tam pozycja stanowi zysk — skalkulowany od kosztéw posrednich (poz. 2) oraz...
samego zysku (poz. 3). Ponadto, jak wskazano powyzej, skoro koszty posrednie sg statymi
kosztami wykonawcy, ktére nie majg bezposredniego pokrycia w realizacji przedmiotu
zamoéwienia i muszg by¢ standardowo ponoszone przez kazdego wykonawce jako

przedsiebiorce, to trudno mowi¢, ze od kosztu posredniego wykonawca osigga jakikolwiek

zysk, ktory pozwala mu zaoferowac korzystniejszg od innych cene oferty.

Wskazac¢ nalezy, ze prawidiowe wykazanie ilosci zaangazowanego sprzetu i operatorow ma

znaczenie przy ocenie nie tylko prawidtowej kalkulacji ceny oferty, ale takze pozwala na ocene, czy w zaoferowanej cenie
mozliwe bedzie wykonanie przedmiotu zamédwienia.

Podkre$lenia wymaga, ze w przedmiotowym zamoéwieniu istnieje wiele czynnikdw, ktore

majg wptyw na zaangazowanie sprzetowe i osobowe, jak chociazby bardzo rozproszone

chodniki do utrzymania (zatacznik dot. Wykazu chodnikéw objetych zimowym utrzymaniem

w latach 2014 - 2017 dla zadania pn. "Zimowe utrzymanie drog krajowych administrowanych

przez GDDKIA Oddziat wK.”.

6. Konsorcjum A. podkresla w swoich wyjasnieniach, ze ,Kolejnym elementem
majgcym wptyw na kalkulacje ceny jest fakt, iz niemal caly potrzebny do realizacji
powyZzszego zadania sprzet jest naszg wtasnoscig i zostat juz weze$niej zamortyzowany, co
pozwala nam na zaproponowanie znacznie bardziej konkurencyjnej ceny bez koniecznosci
uwzglednienia w niej amortyzacji sprzetu”. — tak str. 3 wyjasnien pkt 3.

Ad. 6. Wykonawca poza tym ogélnym zdaniem, gdzie postuguje sie przy tym
nieostrymi sformutowania, jak ,niemal caty’, ,znacznie bardziej”w zaden sposob nie
podejmuje nawet préby do przedstawienia jakiejkolwiek kalkulacji, chociazby procentowej, co
do zaangazowania zamortyzowanego sprzetu. Nie podaje takze na ile ten ,zamortyzowany
sprzet” pozwolit mu (chociazby ,procentowo” osiagng¢ nizsza cene oferty. Odwotujacy jest
takze przedsiebiorcg zaangazowanym w podobne realizacje od wielu lat i takze ma
zamortyzowany, wtasny sprzet - stagd tez powotywanie sie na takie ogélne sformutowania
powinny zosta¢ podparte stosownymi wyliczeniami oraz zgodnie z Zgdaniem zamawiajgcego
- dowodami.

7. Konsorcjum A. wskazuje, ze ,Istotnym uwarunkowaniem pozwalajgcym na
optymalizacje kosztéw jest rowniez okoliczno$c, iz wszyscy konsorcjanci realizujgcy
niniejsze zamdwienie majq swoje siedziby i bazy na terenie Wojewddztwa Slgskiego, co
pozwoli révniez ograniczy¢ koszty, bowiem zaméwienie realizowane jest na terenie S.”— tak
pkt 5 wyjasnien, str. 3.

Ad 7. Sama lokalizacja siedzib cztonkéw konsorcjum nie jest i nie powinna by¢
potwierdzeniem realnosci kalkulacji ceny oferty konsorcjum A.. Na marginesie wskazac
nalezy, ze podmioty tworzace konsorcjum odwotujgcego takze posiadajg siedziby lub
oddzialy na S. (R. - dowod stanowi zatgczony do odwotania wyciag z KRS spotki S. G. sp. z
0.0. oraz C. - siedziba Ustugi Transportowo-Drogowo- Mostowe J. O.). Takie ogdine
stwierdzenie konsorcjum A. powinno by¢ wnikliwie sprawdzone przez zamawiajgcego w



kontek$cie wymagan zamawiajgcego z OPZ (str. 4), gdzie zamawiajacy postawit istotne
wymogi zwigzane z realizacjg zamoéwienia. Zamawiajgcy wskazat w OPZ, ze ,Z uwagi na
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zachowanie przejezdnos$ci drogi krajowej nr 78 w okresie zimowym w rejonie Zerkowic
dzielnicy miejscowosci Zawiercie wymaga sie od Wykonawcy posiadania podpunktu
zimowego utrzymania w max. odlegtosci 5 km od G.” Dokonana analiza odlegto$ci

siedzib cztonkéw konsorcjum A. wskazuje, Ze sg one zlokalizowane w odlegtosci od 40 km
(jeden konsorcjant) do okoto 80 km (pozostali konsorcjanci) - w zalgczeniu dowoddw
wydrukoéw z Google Maps wizualizujacy wskazane odleglo$ci. Powotanie sig wiec przez
konsorcjum A. na lokalizacje siedzib

w zaden sposéb nie uzasadnia w odniesieniu do powyzszego wymogu z OPZ mozliwosci
zaoferowania szczegolnie nizszej ceny oferty, a co najwazniejsze rodzi watpliwosci, czy
wykonawca skalkulowat w tresci swojej oferty ,,podpunktu zimowego utrzymania w odlegtosci
max 5 km od G.”.

8. Wykonawca A. wskazuje, ze ,,Waznym elementem w optymalizacji naszych
kosztéw jest rowniez fakt, iz sktadajgc oferte zaplanowali§my wykonac¢ zamowienie
wwiekszosci sitami wtasnymi”— tak pkt 5 wyjasnien, str. 3.

Ad 8. Wykonawca podajgc takg informacije, nie wskazuje chociazby, jaki odsetek
ustug bedzie zwigzany z podwykonawstwem. Sformutowanie ,w wiekszosci” pozwala
stwierdzi¢, ze bedg zaangazowane zewnetrzne podmioty (sprzetowe i/lub kadrowe) do
realizacji zamoéwienia. Wykonawca A. nie okresla, jakie odsetek - chociazby procentowy -
ustug bedzie podzlecany i czy zaangazowanie takich podmiotéw trzecich znalazio
odzwierciedlenie kalkulacji ceny oferty.

9. Konsorcjum A. w tabeli nr 9 - Ustawienie i utrzymanie zastony przeciw$nieznej /
materiat Wykonawcy / [mb] wskazat, ze jego koszt w tej pozycji wynosi 9,68 z#/ mc.

Ad 9. Wykonawca przedstawiajgc te ogding kalkulacje podat catkowicie inng stawke
niz zostata zaoferowana w ofercie (ij. 9,68 zt zamiast 9,00 zt).

1.8. Konsorcjum A. podsumowujgc swoje, zawarte na niespetna 4 stronach wyjasnienia,
wskazato, ze ,dfugoletni okres funkcjonowania naszych firm na rynku oraz stabilna pozycja
powoduje istnienie znikomej wrazliwo$ci na wahania koniunkturalne

wbranzach zwigzanych z transportem i utrzymaniem drogowym. Doswiadczenie

w $wiadczeniu ustug bedgcych przedmiotem niniejszego zamoéwienia skutkuje wia$nie
prawidfowg kalkulacjg ceny oraz znacznie lepszym oszacowaniem przez nas ryzyka
wporownaniu z innymi”. Trudno uznac¢, ze brak przediozenia jakiegokolwiek wiarygodnego
dowodu, a oparcie sie jedynie na bardzo ogolnikowych wyjasnieniach wykazato realno$¢
ceny oferty konsorcjum A. Zaoferowanie ceny odbiegajacej o prawie 40% od wartosci
zamowienia okreslonej przez zamawiajgcego powinno wymagacé wigkszej starannosci

w przygotowaniu wyjasnien, a przede wszystkim pokazanie realno$ci poczynionych zatozen.
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1.9 Wykonawca konsorcjum A. nie udowodnit jednoznacznie, ze jego cena ofertowa jest
realna, wiarygodna i ze bedzie wystarczajgca by wykonaé przedmiot zamowienia zgodnie z
wymaganiami SIWZ. W zwigzku z powyzszym zachodzi przestanka do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.

1.10 Przy ocenie wyjasnien konsorcjum A. uszto niewatpliwie uwadze zamawiajgcego, ze
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp jest takze samodzielng podstawg odrzucenia oferty wykonawcy, w
kontekscie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. ,Dzigje sie tak w sytuacji, gdy wwyniku wezwania
zostaty co prawda ztoZone wyjasnienia, ale ich tres¢ nie odnosi sie do wszystkich elementéw
cenotworczych jakie zgodnie z Zgdaniem zamawiajgcego miaty by¢ zaprezentowane. W
takich okolicznos$ciach organizator postepowania moze nie dysponowac wszystkimi danymi,
Jakich wymagat w ce/u wykazania, iz cena ofertowa nie jest razgco niska, a rownoczesnie nie
bedzie przekonany co do tego, Zze wynagrodzenie jest wistocie razgco niskie.
Nieprzedstawienie kalkulacji ceny zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego moze
uniemoZlivi¢ pozytywng weryfikacje wyjasnienia... Takze wtakiej sytuacji zamawajgcy
winien odrzucic oferte...”. Powyzsze stanowisko potwierdza wyrok KIO z dnia 20 maja 2010
r. (sygn. akt KIO 730/10), w ktérym czytamy m.in. ,w konsekwencji, oferta wykonawcy, ktory
nie ztozyt wyjasnien, bgdz ztoZzyt wyjasnienia niewystarczajgce, powinna podlegac



odrzuceniu.”

1.11 Stad tez brak przedstawienia oczekiwanych przez zamawiajgcego dowodéw

i zatozen kalkulacji ceny oferty (wskazanych pozycji kosztorysowych) konsorcjum A., czy
wskazanie na konkretne czynniki cenotworcze, jakie spowodowaty okre$lenie przez tego
wykonawce ceny oferty na danym poziomie, nie moze by¢ zastgpione jedynie lakonicznymi
wyjasnieniami, opierajgcymi sie na ,wieloletnim do$wiadczeniu”i ,optymalne zaangaZzowanie
potencjatu sprzetowego, czy osobowego”bez jakiegokolwiek ich uprawdopodobnienia,

w potaczeniu z przedstawionymi dowodami, do ktérych takze wprost w swej treci referuje
przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Majac na uwadze powyzsze, zamawiajgcy miat obowigzek
odrzuci¢ oferte konsorcjum A., gdyz wykonawca ten nie wykazat w Zaden sposéb, Ze jego
cena ofertowa jest realna, wiarygodna i Ze bedzie wystarczajgca by wykonaé przedmiot
zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ.

1.12 Konstrukcja przepiséw zawartych w art. 90 ustawy Pzp pozwala na postawienie tezy, ze
zwrocenie sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien nalezy rozumiec jako przyjecie
domniemania, ze cena oferty jest razgco niska, bgdz taka razgco niska cena moze wystgpi¢
w ofercie wykonawcy. Takie domniemanie uzasadnia w niniejszym przypadku razgce
odstepstwo ceny oferty konsorcjum A. od wartosci zaméwienia, na co wprost wskazat

w wezwaniu sam zamawiajgcy, oczekujgc takze przedstawienia stosownych dowodéw
(dwukrotnie w wezwaniu odwotujac sie do koniecznosci ich przedstawienia).
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1.13 Ciezar wykazania, ze cena oferty jest realna, spoczywa na wezwanym do zlozenia
wyjasnien wykonawcy, co obecnie wynika wprost z przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Moze
on wykorzysta¢ to wezwanie do obalenia domniemania w drodze ztozenia odpowiednich
wyjasnien i przedstawienia stosownych dowodéw. Za takg koncepcjg opowiadata sie tez
wielokrotnie KIO. | tak, w wyroku z 24.06.2010 r. (KIO 1157/10) Izba stwierdzita, ze
My stapienie do wykonawcy wtrybie art. 90 ust. 1 ustanawia domniemanie zaoferowania
ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia. W zwigzku z ustanowieniem
domniemania wystgpienia ceny razgco niskiej, przy udzielaniu wyjasnien w trybie art. 90 ust.
1, dowod braku zaoferowania ceny razgco niskiej spoczywa na wykonawcy”. Wcze$niej takie
stanowisko Izba zajmowata w wyroku z 17.10.2008 r. (KIO 1068/08) i z 23.12.2008 r. (KIO
1443/08), stwierdzajac, ze wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustanawia
domniemanie prawne (preasumptio iuris) zaproponowania w ofercie ceny razgco niskiej
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Wyjasnienia wykonawcy majg doprowadzi¢ do
zawiera ceny razgco niskiej, obcigza wykonawce (S.0O. w Czestochowie w wyr. z 1.4.2005r.,
VI Ca 464/05). Wykonawca powinien przedstawi¢ dowod na twierdzenie przeciwne
i powinien wykazac, ze mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie zamowienia za
zaproponowang cene (wyr. KIO z 26.1.2010 r., KIO 1701/09).
1.14 Ze wzgledu na to, Ze celem ztozenia wyjasnien jest wzruszenie przyjetego
domniemania, muszg one by¢ konkretne, wyczerpujgce i rzeczywiscie uzasadniajgce
podang w ofercie cene. Jak stwierdzit S.O. w Warszawie w wyroku z 5.1.2007 r. (V Ca
2214/06, niepubl.), nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny. Zdaniem sadu, ,Jintencjg ustawodawcy przy wprowadzaniu instytucji
wyjasnien wtrybie art. 90 ustawy Pzp byto danie oferentowi mozliwo$ci uchronienia sie
przed odrzuceniem oferty z uwagi na podejrzenie zamieszczenia w niej razgco niskiej ceny’.
Takie stanowisko wynika z art. 90 ust. 3, a zupetnie jednoznacznie z ust. 4. Skutkiem tego
jest obowigzek odrzucenia oferty, jezeli wyjasnienia nie zostang ztozone, albo swojg
lakonicznos$cig i brakiem wskazania obiektywnych czynnikdéw potwierdzg, ze przyjete
domniemanie razgco niskiej ceny jest zasadne. Podobne zdanie wyrazata wielokrotnie KIO,
podnoszac w wyrokach, ze wykonawca powinien ztozy¢ wyczerpujgce wyjasnienia
i udowodni¢ realnos¢ zaoferowanej ceny (np. wyr. z 23.12.2008 r., KIO 1443/08) oraz
udowodni¢, ze jego cena jest wiarygodna, tzn., ze z tytutu realizacji zamoéwienia
i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, wykonawca
nie bedzie ponosit strat (wyr. z 28.1.2010 r., KIO 1746/09).
1.15 Wskaza¢ nalezy, ze wykonawca, ktory sktada wyjasnienia w zakresie razgco niskiej
ceny, powinien bowiem wskazac, co spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez w jakim
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stopniu wskazany czynnik wptynat na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia majg potwierdzic,
ze zlozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidlowo oszacowana (wyr.
z 19.1.2010 r., KIO 1902/09). Delegacja nieokreslonej ilosci oséb i optymalne
zaangazowanie sprzetu nie mogg uzasadnia¢ realno$ci ceny i zastepowac obowigzku przedtozenia kalkulacji oraz
dowoddéw w tym zakresie.
1.16 Ustawa Pzp regulujgc instytucje wyjasnien ma na celu ustalenie, czy oferta zawiera
razgco niskg cene. Zamawiajgcy korzysta z tej regulacii, w sytuaciji, kiedy cena oferty wydaje
sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami. Wyjasnienia
konsorcjum A., aby mogty zosta¢ uznane za prawidtowe, powinny potwierdzac realno$¢ ceny
oraz wykonanie przedmiotu zamoéwienia za cene ofertowg bez ryzyka ponoszenia strat. Tego
niestety w ztozonych wyjasnieniach nie mozna dostrzec.
1.17 KIO w swoim orzecznictwie wskazywata wielokrotnie takze, Ze zamawiajacy, gdy
otrzyma odpowiedz na swoje wezwanie kierowane do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
powinien poddac jg bardzo wnikliwej analizie. Przede wszystkim w pierwszej kolejnosci
powinien ustali¢, czy takg odpowiedz mozna w ogdle uzna¢ za wyjasniania sktadane przez
wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie kazde pismo sktadane w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego moze by¢ uznane za takie wyjasnienia. Prawidlowo ztoZzone
wyjasnienia muszg spetnia¢c wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp i pozwalaé
zamawiajgcemu na dokonanie oceny w takim zakresie jak wynika to z art. 90 ust. 2 Pzp. Nie
jest zatem wystarczajgce nazwanie pisma ,wyjasnieniami” czy powotanie sie w jego tresci na
art. 90 ust. 1 Pzp. Dla uzasadnienia takiego twierdzenia mozna przywota¢ orzeczenie KIO
z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt: KIO 1415/09) oraz orzeczenie KIO z dnia 17 marca
2009 r. (sygn. akt KIO 262/09).
1.18 W przedmiotowym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze
zamawiajgcy zastosowat procedure wynikajgca z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i wezwat
konsorcjum A. do ztozenia wyjasnieh w zakresie ceny oferty. Wezwanie miato bardzo
konkretny charakter, na co wskazujg chociazby postawione konkretne pytania
zamawiajgcego co do okreslonych pozycji z kosztorysu ofertowego konsorcjum A..
1.19 Na tak sprecyzowane oczekiwania odwotujacy, jak wskazano wyzej, ztozyt bardzo
ogolne wyjasnienie merytoryczne i nie przedstawit zadnego dowodu i oczekiwanych
kalkulacji szczeg6towych (te przedstawione w tabelarycznej postaci opierajg sie takze na
innych niz wskazane w ofercie stawkach). Dla udowodnienia realno$ci ceny nie jest
wystarczajgce zfozenie jakichkolwiek wyjasnien referujgcych chociazby do wieloletniego
do$wiadczenia wykonawcy, ale konieczne jest przedstawienie dowodow, ktére w sposéb
obiektywny i jednoznaczny mogg zosta¢ uznane za materiat faktycznie potwierdzajacy
mozliwos¢ zaoferowania badanej ceny, a tym samym mozliwo$¢ nalezytego wykonania
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catosci przedmiotu zamdwienia, a nie co najwyzej przyjetych wiasnych zatozen, ktére mogg

sie nie potwierdzi¢, za tg cene.

1.20 Wobec powyzszych argumentéw i dowodéw zamawiajgcy miat obowigzek odrzucic

oferte odwotujgcego, czemu uchybit. Majgc na uwadze powyzsze, odwotujacy wniost jak na wstepie.

Zatgczniki (merytoryczne): (...)

5. Kopia zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej w czescinr 6 z 31.10.2017 r.

6. Kopia wezwania zamawiajgcego z dnia 26.09.2017 r. oraz kopia odpowiedzi konsorcjum
A. z dnia 29.09.2017 .

7. Kopie wydrukéw z Google Maps wizualizujgce odleglosci od siedzib konsorcjantow A. do
G.

8. Wykaz chodnikéw objetych zimowym utrzymaniem w latach 2014 - 2017 dla zadania pn.
LZimowe utrzymanie droég krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat
wK..”

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie ztozonej na rozprawie, wniost
0 oddalenie odwotania w cato$ci jako bezzasadnego.

W odpowiedzi uzasadnieniu wskazat przyczyny powodujgce bezzasadnos¢
odwotania, podnoszgc w pierwszej kolejnosci, réznice w tresci przepiséw art. 90 ust. 1 i ust.
1a ustawy Pzp, skutkujgce odmiennymi obowigzkami i uprawnieniami zamawiajgcego,
stosownie do zaoferowanych w postepowaniu cen ofert i wartosci zaméwienia ustalonego



przez zamawiajgcego z uwzglednieniem naleznego podatku od towarow i ustug. Wskazat
kryterium arytmetyczne — kwote 13 618 854,96 zt (warto§¢ zamowienia powigkszona
o nalezny podatek od towardw i ustug); kryterium cen ofert — 10 135 536,87 zt (Srednia
arytmetyczna cen wszystkich (2) ztozonych ofert). Podniost, ze w sprawie wystapity
okolicznosci, o jakich stanowi przepis art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, stad zwrdcit sie
z wezwaniem do wykonawcy — pismo z dnia 26 wrze$nia 2017 r.
W dalszej kolejnosci pisma przedstawit ocene wyjasnien jako uzasadniajgcych
w sposoéb jasny i przejrzysty, ze oferta przystepujgcego zostata skalkulowana racjonalnie
i prawidtowo. Wskazat, ze informacje o kalkulacji ceny stanowigce odpowiedzi na zadane
w wezwaniu pytania, nie pozostawiajg watpliwo$ci zamawiajgcego, co do mozliwosci
realizacji zamowienia za cene ofertowa, w sposéb staranny, z uwzglednieniem wszystkich
elementow przedmiotu zamowienia oraz warunkéw jego realizacji okreslonych w SIWZ.
Stwierdzit, ze przeanalizowat wyjasnienia i dowody przedstawione przez
przystepujacego i na tej podstawie uznat, ze cena oferty nie jest razgco niska.
Przedstawione informacje sg wiarygodne i wskazujg na mozliwos¢ zrealizowania
zamoOwienia zgodnie ze ztozong ofertg. W szczegdlno$ci ma znaczenie kalkulacja kosztéw
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z uwzglednieniem zamortyzowanego sprzetu; specyfika realizacji ustug powodujgca
optymalizacje odpowiedniego wykorzystania oséb zatrudnionych na stanowiskach
kierowcow; uwzglednienie wieloletniego tworzacych do$dwiadczenia wykonawcow
konsorcjum w realizacji ustug zimowego utrzymania drog, w tym rowniez na rzecz zamawiajgcego.

Informacje o kalkulacji ceny oferty poparte dotgczonymi tabelami i wyliczeniami
przedstawionymi w zatgcznikach, uznat za wystarczajgce i niebudzgce watpliwosci.

W ocenie zamawiajgcego, przystepujgcy wykazat, ze cena oferty nie jest razgco
niska.

Podniost, ze analiza cen jednostkowych wskazuje, ze przystepujgcy wycenit
indywidualnie poszczegdine pozycje Formularza cenowego z uwzglednieniem specyfiki
ustug, w oparciu o doswiadczenie oraz przewidywane warunki terenowe i klimatyczne.

Podkreslit, ze w odniesieniu do ustug bedacych przedmiotem zamdowienia nie
obowigzujg zadne oficjalne katalogi cenowe, a kalkulacje wykonawcow majg charakter
indywidualny z uwzglednieniem obiektywnych czynnikdéw wplywajgcych na oferowang cene.

Zatem uznat, ze nie wystgpity okolicznosci skutkujgce odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Skoro najkorzystniejsza
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, nie ma mowy
0 naruszeniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Wybor oferty
odbyt sie zgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz opisami zamieszczonymi w SIWZ, nie
doszto réwniez do naruszenia przepisow art. 7 ust. 1i3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp.

Wykonawcy zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego (przystepujacy) — wniesli w zgloszeniu przystapienia o oddalenie odwotania
wskazujac, ze zaskarzone czynno$ci zamawiajgcego, sg zgodne z przepisami Pzp.
Zamawiajacy wybierajgc oferte wykonawcow jako nie zawierajgca razgco niskiej ceny, nie
dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu.

W uzasadnieniu pisma przystepujacy wskazat.

Przedstawit wyjasnienia wraz z wtasnymi kalkulacjami w granicach odpowiadajgcych
wezwaniu, w ktérym nie wskazano na jakis konkretny sposéb przedstawienia kalkulaciji ceny.
Przystepujacy wykonat uproszczong kalkulacje, a zarazem obrazujgcag sposob w jaki dokonat
kalkulacji ceny oferty, w tym dla wskazanej w wezwaniu pozycji ciggnika z ptugiem. Powotat
sie na wyrok Izby z dnia 15 czerwca 2015 r., sygn. akt 1147/15 — [konkluzja - dowody skiada
sie w zakresie Zgdanym, a nie na wszystko].

Z przedstawionych wyjasnien wynika, ze cena oferty nie jest ceng zanizong, nie jest
ceng nierealng, wiec stuszna jest ocena zamawiajgcego ztozonych wyjasnien. Podniost, ze
cena zaktada rowniez osiggniecie zysku. Wykazat rowniez posiadanie niezbednego
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potencjatu technicznego w postaci sprzetu oraz zatrudniania odpowiedniego zasobu
pracownikéw, dysponowanie znacznym doswiadczeniem w realizacji tego rodzaju zamowien.
Wskazat orzecznictwo, co do pojecia ceny razgco niskiej — wyroki lzby:



z 1 lutego 2016 r., sygn. akt KIO 44/16; z 24 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1887/16. Odno$nie podkreSlanego w
odwotaniu nie przedstawienia stosownego materiatu

dowodowego, a takZe opierania sie ha ogdlnych tezach oraz mocno nieostrych

sformufowaniach, przystepujacy wskazat, ze sama konstrukcja postepowania zmusza do

pewnego stopnia uogélnienia, podajgc jako przykiad stawke dla danego typu sprzetu —

nosnik z plugiem i posypywarkg wykonawcy (16 sztuk), przy braku wymogu aby solarka

i no$nik byty tego samego rodzaju i wyprodukowane w tym samym roku, a jedynie by

miescity sie w szerokich ramach SIWZ.

Podniost rowniez kwestie dysponowania przez zamawiajgcego dokumentami
dotyczgcymi srodkéw technicznych i informacjami co do podstawy dysponowania $rodkami —
na podstawie wyjasnien ztozonych na wezwanie z 16 pazdziernika 2017 r. (inne wezwanie).
Wskazalt, ze cztonkowie konsorcjum $wiadczg takg ustuge na rzecz zamawiajgcego od 2008
r. Brak podpunktu utrzymania zimowego w odlegtosci 5 km od G., wskazywany w odwotaniu,
jest nieprawdg. Wykonawcy posiadajg stosowne umowy na udostepnienie przedmiotowych
baz. Koszty zwigzane z V. majg znikomy wptyw na cene oferty (jt. jeden krétki odcinek drogi
z calej sieci drog objetych ofertg). Koszty zostaty skalkulowane jako koszty posrednie.

Krajowa Izba Odwolawcza, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy spetnia przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgce go do
whiesienia odwotania.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum: 1. A. I. -
firma F.T.UH. ,A” A I, 2. Z W. - Firma Transportowo-Ustugowo-Handlowa |. E. Z W., 3. H.
L. - firma Zaktad Wielobranzowy ,H.” H. ., 4. B. L. - firmat. B. Z W. ,D.”, 5.
Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe ,D(1)” Sp. z 0.0. — zgtaszajacy przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, na skutek skutecznego
przystapienia stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego (art. 185 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp), zwanymi dalej ,konsorcjum A.” lub tez ,przystepujgcym”.

Odwotanie zostato rozpoznane na rozprawie w granicach przedstawionych w nim
zarzutow — art. 192 ust. 7 Pzp.

Po przeprowadzeniu postepowania dowodowego Izba uznata, ze odwotanie podlega
oddaleniu.
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Odwotanie dotyczy zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie
oceny wyjasnien ztozonych na wezwanie zamawiajgcego wystosowane na mocy art. 90 ust.
1 Pzp, w sytuacji, gdy wezwanie zamawiajgcego zostato oparte na przestankach
ustawowych, o ktérych stanowi przepis art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp.

Co do wartosci zaméwienia ustalonej przez zamawiajacego i powigkszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, stanowigcej kwote 13 618 854,96 zt; cen dwdch ofert ziozonych
w postepowaniu (konsorcjum A. - 8 338 926,15 zt; odwotujgcy - 11 932 147,58 z);
procentowej roznicy ceny oferty przystepujgcego i kwoty ustalonej przez zamawiajgcego
(38,77%), nie ma w sprawie sporu.

Zamawiajgcy wezwat przystepujgcego na podstawie art. 90 ust. 1a oraz art. 87 ust. 1
ustawy Pzp do udzielenia wyja$nien, w tym ztozenia dowoddw dotyczgcych wyliczenia ceny
oferty w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz czy uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SIWZ — wskazujgc
procentowg réznice ceny oferty w stosunku do warto$ci zamoéwienia (brutto) 38,77% oraz
zakres wezwania — wyjasnienia wraz z dowodami, i zamieszczajgc informacje, ze zgodnie
z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
spoczywa na wykonawcy (pismo z dnia 26 wrzesnia 2017 r.).

Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia — pismo z 29 wrzesnia 2017 r., cze$¢ opisowa str. 1
- 5, w ktorej zamiescit wyjasnienia nawigzujgce i odpowiadajgce tresci wezwania
zamawiajgcego.

Do wyjasnien dotgczyt 10 tabel przedstawiajacych:

- kalkulacje poz. 1-6: 1) usrednionej ceny jednostkowej ryczattu miesiecznego zimowego
utrzymania drég dla 16 nosnikow z solarka i ptugiem wykonawcy; 2) usrednionej ceny
jednostkowej ryczattu miesiecznego zimowego utrzymania drog dla 2. zestawow
autostradowych, tj. no$nika z solarka i ptugami wykonawcy; 3) usrednionej ceny



jednostkowej ryczattu miesiecznego zimowego utrzymania drég dla 4. noSnikéw z ptugiem
wykonawcy; 4) usrednionej ceny jednostkowej ryczattu miesigcznego dla 2. ciggnikow

z ptugiem wykonawcy; 5) usrednionej ceny jednostkowej ryczattu miesiecznego dla 3.
tadowarek z obstugag wytwoérni solanki; 6) usrednionej ceny jednostkowej za 1 km pracy przy
od$niezaniu i zwalczaniu gotoledzi dla 1 jednostki sprzetowej; oraz 7) odSniezanie

i zwalczanie gotoledzi chodnikow, $ciezek rowerowych, ktadek dla pieszych (m2);

8) ustawienie i utrzymanie zastony przeciws$nieznej/materiat zamawiajgcego/; 9) ustawienie
i utrzymanie zasfony przeciw$nieznej/materiat wykonawcy (mb); 10) demontaz zastony
przeciws$nieznej (mb).
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Ocena wyjasnien wraz z uznaniem, ze nie potwierdzajg one razgco niskiej ceny oferty
przystepujacego, znalazta wyraz w czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty
przystepujacego jako najkorzystniejszej (Informacja zamawiajgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 31.10.2017 r.).

Wskazane w podstawach prawnych zarzutéw przedstawionych w odwotaniu przepisy
ustawy Pzp, stanowig:
-art. 7
1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia
w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzy stosci.
3. Zamodwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy;
- art. 89
1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 4) zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;
-art. 90
1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do
moZzliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, wtym ztoZenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub
kosztu, wszczegdlnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania zamowienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkdéw wykonywania
zamOwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow
pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265); 2) pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepiséw; 3) wynikajgcym z przepiséw prawa pracy
i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym
realizowane jest zamdwienie; 4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony Srodowiska;
5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.
1a. W przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:
1) warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 lub Sredniej arytmetycznej
cen wszystkich ztoZzonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien,
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0 ktérych mowa wust. 1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznos$ci oczywistych,
ktdére nie wmagajg wyjasnienia;

2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na wykonawcy.

3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztoZonymi dowodami potwierdza, Ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia;

- art. 91. 1. Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteridw oceny ofert



okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia.

Na podstawie ustalonego materiatu dowodowego i przepiséw ustawy Pzp, Izba
wskazuje, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy (art. 90 ust. 2 Pzp) i ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego (art. 190 ust. 1a pkt 1 Pzp).

Nie zwalnia to jednak odwotujgcego z obowigzku: wykazania niezgodnoSci
z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci (art. 180 ust. 1 Pzp); wskazania odwotania
zawierajgcego zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslajgcego zgdanie oraz wskazywanie
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania (art. 180 ust. 3
Pzp); wskazywania dowodow dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzi skutki prawne (art.
190 ust. 1 Pzp).

Odwolujgcy, kwestionujgc czynnos¢ zamawiajgcego, nie przedstawit dowodu dla
stwierdzenia faktoéw przedstawionych w odwotaniu - Dowodami sg w szczegolnoSci
dokumenty, zeznania $wiadkow, opinie biegtych oraz przestuchanie stron (art. 190 ust. 3
Pzp).

Odwotujgcy podkreslajgc, ze wyjasnienia przystepujacego nie odpowiadajg
wyjasnieniom wedtug jego koncepcji, nie podniost skutecznie zarzutu nie udzielenia
wyjasnien, a twierdzenie, ze ocena wyjasnien wraz z dowodami wiasnymi przystepujacego
potwierdza razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, nie zostato
udowodnione dowodami zatgczonymi do odwotania — wydruki z Google Maps. Zatgczony do
odwotania wykaz chodnikow (...), wobec braku tezy dowodowej, nie odniost oczekiwanego
skutku.

Stusznie zamawiajgcy podnidst, ze odwotujgcy wskazat czego, w jego ocenie, brakuje
w wyjasnieniach przystepujgcego, nie odnidst sie natomiast do oceny zamawiajgcego.

20

Odwolujgcy nie zwrdcit uwagi, ze wezwanie zamawiajgcego wynikato z innych
przestanek niz wskazat w odwotaniu. Poza kwestig prawng pozostajg okolicznosci faktyczne
odpowiadajace przestankom wynikajgcym z przywotanych przepiséw. Zamawiajacy
jednoznacznie oSwiadczyt, ze nie miat najmniejszych watpliwosci co do realnosci ceny oferty przystepujgcego.
Wezwanie z dnia 26 wrze$nia 2017 r. bylo wynikiem wytgcznie przestanki
arytmetycznej wynikajgcej z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp. Wyjasnienia wraz ze
wskazanymi informacjami zawartymi w tabelach byty w zupetno$ci wystarczajgce dla
uznania, ze cena nie jest razgco niska.

W opinii UZP (uzp.gov.pl) pt. ,Badanie razgco niskiej ceny oferty po nowelizacji’
wskazano: Sztywna reguta 30% (cena badanej oferty nizsza o te warto$¢ od wartosci
Szacunkowej zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej wszystkich ztoZzonych ofert) nakazujgca
obligatoryjnie badanie oferty zostaje ztagodzona. Nowe rozwigzania wtym zakresie
wprowadzone art. 90 ust. 1a ustawy Pzp pozwalajg zamawajgcym kazdorazowo na
indywidualng ocene kazdego przypadku powziecia watplinosci co do razgco niskiej ceny.

Przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty,
gdy wykonawca nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wraz ze ztozonymi
wyjasnieniami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Zmiana przepisow art. 90 Pzp powoduje, ze czesciowe
uzasadnienie i przywotane orzecznictwo w odwotaniu nie moze stanowi¢ argumentow
korzystnych dla odwotujgcego.

Z wyjasnien przystepujacego dotyczacych ceny jego oferty, tresci uzasadnienia
przedstawianego w toku postepowania odwotawczego, w Swietle wyjasnien ztozonych przez
zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie - nie mozna uznac, ze
wyjasnienia przystepujgcego potwierdzity razgco niska cene jego oferty. Nie mozna réwniez
uznac, ze przystepujacy nie ztozyt wyjasnien. Wskazana omytka w wyjasnieniach (tabela 9),
nie stanowi 0 niemozno$ci oceny wyjasnien, nie podlegajg one rygorom przypisanym tresci
oferty. Wyjasnienia ocenia sie zgodnie z art. 90 Pzp.

W Swietle aktualnego orzecznictwa, wytycznych wynikajacych z dyrektyw, opinii UZP
—wskazujgcych na mozliwo$¢ powtdrzenia w uzasadnionych przypadkach wyjasnienia ceny
oferty, brak jest podstaw do nakazania zamawiajgcemu odrzucenia oferty przystepujgcego
w czesci 6 zamdwienia na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp i tym samym uznania ceny jako



razgco niskiej ze skutkiem z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W tej sytuacji nie doszto tez do
naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 1 ust. 1 Pzp.
Reasumujac, Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz.
238, z p6zn. zm.). Do kosztéw postepowania odwotawczego
Izba zaliczyta wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15 000 zt oraz zasgdzita na
rzecz zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
okreslonej na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy, w kwocie 3 600 zt z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

PrzewodniczacCy: ......c.ccocvmeimnmeimrnnnnannnnns
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