Sygn. akt: KIO 2295/15
WYROK
z dnia 6 listopada 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce Kopalnia Soli ,,Klodawa” S.A, ul. Aleja 1000-lecia 2, 62-650 Klodawa
w postepowaniu prowadzonym przez Mazowiecki Zarzad Drog Wojewodzkich
w Warszawie, ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa
przy udziale wykonawcy K+S Polska Sp. z 0.0., Al. 28 Czerwca 1956 r. 404, 61-441
Poznan zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu, tj. Mazowieckiemu Zarzadowi
Drég Wojewodzkich w Warszawie, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu oraz powtérzenie czynnosci badania
i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, w tym dokonanie czynnosci wezwania
wykonawcy K+S Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych do uzupetnienia dokumentéw w zakresie potwierdzenia
spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia oraz dokonanie
wezwania wykonawcy K+S Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw
oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, a w pozostatym zakresie uznaje
zarzuty i zadania odwolania za nieuzasadnione,

2. kosztami postepowania obcigza Mazowiecki Zarzad Drog Wojewodzkich
w Warszawie, ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Kopalnia Soli ,,Klodawa” S.A, ul. Aleja 1000-lecia 2, 62-650 Kiodawa tytutem
wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Mazowieckiego Zarzadu Drég Wojewodzkich w Warszawie,
ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa na rzecz wykonawcy Kopalnia Soli
»Klodawa” S.A, ul. Aleja 1000-lecia 2, 62-650 Ktodawa kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cccveveennnen

Sygn. akt: KIO 2295/15

Uzasadnienie

Mazowiecki Zarzagd Drog Wojewddzkich w Warszawie (dalej: ,zamawiajacy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe soli drogowej do zwalczania $liskosci na drogach wojewddzkich.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t,j. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa
Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 25 lipca 2015 r. pod pozycjg 2015/S 142-261020.



W postepowaniu tym wykonawca Kopalnia Soli ,Ktodawa” S.A. (dalej: ,odwotujacy”)
w dniu 23 pazdziernika 2015 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wobec czynnoéci i zaniechan zamawiajgcego polegajacych na:
- dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez K+S Polska Sp. z 0.0,
- zaniechaniu odrzucenia oferty K+S Polska Sp. z 0.0., pomimo ze oferta ta podlegata
odrzuceniu,
- zaniechaniu wykluczenia wykonawcy K+S Polska Sp. z 0.0. z postepowania i odrzucenia
oferty tego wykonawcy na skutek wykluczenia,
- zaniechaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty odwotujgcego,
a w przypadku, gdyby Krajowa lzba Odwotawcza nie podzielita zarzutéw dotyczacych
czynnoS$ci i zaniechan zamawiajgcego, o ktérych mowa powyzej, rowniez:
- zaniechaniu wezwania wykonawcy K+S Polska Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw
i oSwiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw uczestnictwa w postepowaniu,
- zaniechaniu wezwania wykonawcy K+S Polska Sp. z 0.0. do wyjasnienia czy cena oferty
nie jest razgco niska,
- zaniechaniu odrzucenia oferty K+S Polska Sp. z 0.0. jako oferty z ceng razgco niska,
- zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 65 i art. 66 kodeksu cywilnego poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty K+S Polska Sp. z 0.0. z uwagi na niepodlegajaca poprawie

3

niezgodnos¢ tresci oferty z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej:
SIWZ),
- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty K+S Polska
Sp. z 0.0. z uwagi na razgco niski charakter ceny zaoferowanej przez tego wykonawce,
- art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania K+S Polska Sp. z 0.0. do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, pomimo ze cena oferty ztozonej przez tego
wykonawce odbiegata od cen rynkowych,
- art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
K+S Polska Sp. z 0.0. z postepowania z uwagi na niewykazanie spetniania warunkow
uczestnictwa w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia wobec
nieudokumentowania warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
w zwigzku z nieztozeniem zgdanego przez zamawiajgcego dokumentu - wykazu dostaw
w zakresie potwierdzajgcym spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i nieudowodnienia
zamawiajgcemu, ze wykonawca K+S Polska Sp. z 0.0. bedzie tymi zasobami faktycznie
dysponowat w trakcie realizacji zamowienia,
- art. 26 ust. 3w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wobec zaniechania wezwania wykonawcy
K+S Polska Sp. z 0.0. do uzupetnienia dowodow, ze wykonawca ten bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegodlnosci wskazania sposobu
wykorzystania zasobow tych podmiotéw przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia,
charakteru stosunku, jaki bedzie fgczyt wykonawce z tymi podmiotami oraz ewentualnego
zakresu i okresu udziatu tych podmiotow w wykonaniu zaméwienia,
- art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy K+S Polska Sp. z 0.0. jako wykonawcy, ktory winien zosta¢
wykluczony z postepowania z przyczyn, o ktérych mowa powyzej,
- art. 7 ust. 1 ust. 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu oraz wybor oferty innej niz
najkorzystniejsza - oferty podlegajgcej odrzuceniu z przyczyn, o ktérych mowa powyzej oraz
zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez jako odwotujacego oferty
najkorzystniejsze;.
W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy wskazat na nastepujace okolicznosci:

l. Zarzut nieusuwalnej niezgodnosci tresci oferty K+S Polska Sp. z 0.0. z tre$cig SIWZ -

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
Odwolujgcy zwrocit uwage na pkt 3 ppkt 3.3 SIWZ oraz na wymagania

zamawiajgcego opisane w czesci lll pkt 2 SIWZ. Odwotujgcy wskazat rowniez, 4

ze K+S Polska Sp. z 0.0. w swojej ofercie, dostosowujgc sie do wymagan zamawiajgcego
w zakresie zgdanych dokumentow jakosciowych, zamiescita w swojej ofercie dokumenty



w tym zakresie, a mianowicie:

a) atest higieniczny znak HK/B/0417/01/2011 dla soli drogowej kamiennej
o granulacji 5,0-0,2 mm i 3,2-0,2 mm produkowanej przez ESCO EUROPEAN SALT
COMPANY GmbH & Co KG wydany 19 kwietnia 2013 r. przez Narodowy Instytut Zdrowia
Publicznego, Panstwowy Zaktad Higieny, Zaktad Higieny Srodowiska w Warszawie na
wniosek K+S Polska Sp. z 0.0. stwierdzajacy, iz badany produkt odpowiada badaniom
higienicznym bez zastrzezen,

b) opinie techniczng nr 3/2014/IDM-TO z dnia 16 lipca 2014 r. Instytutu
Badawczego Drég i Mostow w Warszawie stwierdzajgca, ze sol produkcji firmy przez ESCO
EUROPEAN SALT COMPANY GmbH & Co KG Niemcy sprzedawana w Polsce przez
K+S Polska Sp. z 0.0. moze by¢ stosowana do wytwarzania solanek i posypywania
nawierzchni drogowych w zimowym utrzymaniu drég;
do opinii tej zostaty dotgczone zatgczniki:

- Zatgcznik nr 1: wyniki badan sktadu ziarnowego i skutecznosci topienia ptytek lodu
przeprowadzonych w Instytucie Badawczym Drég i Mostow - Warszawa

- Zatgcznik nr 2: wyniki badan sktadu chemicznego wykonane przez firme esco

- Zatgcznik nr 3: Atest Higieniczny wydany przez Panstwowy Zaktad Higieny - Warszawa

Jak zauwazyt odwotujacy, analiza parametrow soli w zakresie sktadu ziarnowego

podanych w Zatgczniku nr 1 dowodzi, ze wykonawca ten przedstawit dwa warianty dostaw:
- sOl drogowg kamienng 3,2 - 0,2 mm o zawartosci 21,6% ziaren ponizej 1 mm,
- s6l drogowg kamienng 5,0 - 0,2 mm o zawartosci 2,8% ziaren ponizej 1 mm,
przy wymaganiu w tym zakresie okreslonym w SIWZ na max. 20% (pkt 2 ppkt 1b Opisu
Przedmiotu Zamoéwienia). Okoliczno$¢ bezsporng stanowi, jak stwierdzit odwotujgcy,
ze zawartos¢ ziaren ponizej 1 mm w soli drogowej kamiennej 3,2 -0,2 mm wielko$é
te przekracza, co powoduje, ze oferowana sdl jest niezgodna z solg zamawiang w SIWZ.

Odwotujgcy argumentowat, ze nawet, gdyby jednak uzna¢, ze wymagania
zamawiajgcego sformutowane w SIWZ w zakresie wymaganego uziarnienia spetnia sol
drogowa kamienna 5,0 - 0,2 mm, to wystepuje kolejna nieusuwalna sprzecznos¢
z wymaganiami zamawiajgcymi zamieszczonymi w SIWZ (Opis Przedmiotu Zamowienia —
pkt 2 ppkt 6), tym razem dotyczaca zawartosci antyzbrylacza. Odwotujgcy wskazat,
ze Zatgcznik nr 2 [Informacja o produkcie] w zakresie esco - soli kamiennej drogowej

3,2 - 0,2 mm podaje, i, informacije o iloéci antyzbrylacza E 535 wyrazony jako Na 4 [FE (CN)6]
okreslajgc jg na 70-100 mg/kg (poz. preparowanie). Tozsame parametry zostaly stwierdzone
dla soli esco 5-0,2 mm. Tymczasem, jak wskazat odwoltujgcy, zamawiajacy w SIWZ
stwierdzit, iz ,2. Przedmiot zamowienia okreslony w pkt. 1 powinien spetia¢ nastepujace
wymagania techniczne: (...) 7. Zawarto$¢ zelazocyjanku potasu (antyzbrylacza) - 20 mg/kg”
Odwolujgcy zwrocit uwage, ze ilos¢ antyzbrylacza w postaci zelazocyjanku potasu w soli
drogowej zaoferowanej przez wykonawce K+S Polska Sp. z 0.0. przekracza wymagany w SIWZ
parametr co najmniej 3,5 do 4 razy, stanowi zatem o niezgodno$ci zaoferowanego produktu
z produktem zamowionym przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Z uwagi na powyzsze, zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy zobowigzany jest odrzucic¢
oferte K+S Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodng
z SIWZ. W opinii odwotujacego, nie ulega watpliwosci, ze w ofercie K+S Polska Sp. z o.0.
zachodzi niezgodno$é o charakterze merytorycznym z wymaganiami SIWZ i niezgodno$¢
ta dotyczy tresci oferty. Odwolujgcy zaznaczyt, ze zamawiajgcy i wykonawcy sg zwigzani
postanowieniami SIWZ, a wszystko, co skilada sig na tres¢ SIWZ, jest wymogiem majgcym
z jakich$ przyczyn znaczenie dla zamawiajgcego. Odwotujgcy zauwazyt, ze niezgodnosé ta
ma charakter nieusuwalny - dotyczy parametréw oferowanego produktu potwierdzonych
odpowiednimi badaniami laboratoryjnymi i certyfikatami, ktére razgco odbiegajg
od parametréw zgdanych w SIWZ.

Odwolujgcy podkreslit, Zze po terminie sktadania ofert ocena oferty moze by¢
dokonana wytagcznie w oparciu o takie brzmienie SIWZ, jakie zostato ustalone, a jakiekolwiek
odstepstwa i nierespektowanie postanowieh SIWZ stanowitoby naruszenie podstawowych
zasad zamoéwien publicznych, w szczegolnosci zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcoéw. Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej uchybiajgc tym zasadom, co stanowi naruszenie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy
Pzp w zw. z niezgodnoscig tresci oferty w rozumieniu art. 66 kodeksu cywilnego z uwagi na



dyspozycje art. 14 ustawy Pzp.

Dodatkowo odwotujgcy zauwazyt, ze kwestionowany przez niego parametr dotyczacy
zawarto$ci antyzbrylacza nalezy do parametréw bardzo istotnych w kontekScie aspektéw
Srodowiskowych. Odwolujgcy wyjasnit, ze zelazocyjanek potasu nie nalezy do substanciji
obojetnych dla srodowiska i jest zakazany w niektérych krajach, np. w USA. Stosowanie tak
istotnie wiekszej ilosci, jak to proponuje w swojej ofercie K+S Polska Sp. z 0.0. w stosunku
do wymagan okreslonych w SIWZ nie jest obojetne w aspekcie srodowiskowym. Odwotujacy
wskazat ponadto, ze Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE
jednoznacznie wskazuje na obowigzek uwzgledniania wymogoéw $rodowiskowych 6

w zamodwieniach publicznych, przypominajgc w motywie 91, iz art. 11 TFUE wymaga,
by wymogi ochrony $rodowiska byly uwzgledniane przy ustalaniu i realizacji unijnych polityk
i dziatan, w szczegdlnosSci w celu wspierania zrownowazonego rozwoju. Dyrektywa
ta precyzuje réwniez, w jaki sposoéb instytucje zamawiajgce mogg przyczynic sie do ochrony
Srodowiska i wspierania zrbwnowazonego rozwoju, zapewniajgc jednoczes$nie mozliwosé
uzyskania przez te instytucje najlepszej jakosci za dang cene dla ich zamoéwien.

W konsekwenciji, w przekonaniu odwolujgcego, zarzut podnoszony przez
odwotujgcego sprzecznosci tresci oferty z treScig SIWZ stanowi samodzielng przestanke
do odrzucenia oferty wykonawcy K+S Polska Sp. z o.0.

Il. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyjasnienia czy

cena oferty zlozonej przez K+S Polska Sp. z 0.0. nie jest razgco niska, pomimo ze cena
oferty znaczgco odbiegata od szacunkowej warto$ci zamowienia i od cen rynkowych, zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
K+S Polska Sp. z 0.0. z uwagi na razaco niski charakter ceny zaoferowanej przez tego
wykonawce

Jak wskazat odwotujgcy, za ,razgco niskg cene” powszechnie przyjmuje sie oferte
Z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w stosunku do cen rynkowych podobnych zaméwien.
Jest to cena znaczgco odbiegajgca od cen przyjetych, wskazujgca na fakt realizacji
zamoOwienia ponizej kosztéw. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiéw rynkowych (wyrok Sgdu Okregowego w K. z dnia 30 stycznia 2007 r.,
sygn. akt XIX Ga 3/07).

Odwolujgcy zauwazyt, ze w przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty.
Ich poréwnanie z szacunkowg warto$cig zamdwienia ustalong przez zamawiajgcego
na kwote 5 233 204,00 zt prowadzi do wniosku, iz cena oferty ztozonej przez wykonawce
K+S Polska Sp. z 0.0. stanowi zaledwie 86,06% szacunkowej warto$ci zamodwienia. Ro6znica
pomiedzy ceng oferty odwotujgcego i ceng oferty wykonawcy K+S Polska Sp. z 0.0. wynosi
az 14% - 620 185,68 zt, co na tak konkurencyjnym rynku, jak rynek dostaw soli drogowej
stanowi olbrzymig réznice. Cena oferty K+S Polska Sp. z 0.0. odbiega istotnie od ceny
realnej rynkowej zaproponowanej przez pozostatych dwoch wykonawcéw. Okolicznosé
ta powinna, zdaniem odwotujgcego, wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego.

Odwolujgcy przywotat dyspozycije art. 90 ust.1 ustawy Pzp zwracajgc uwage,
ze w przedmiotowej sprawie cena oferty ztozonej przez wykonawce K+S Polska Sp. z o.0.
nie jest nizsza o wigcej niz 30% od wartoSci zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego,
jednak uwzgledniajgc okolicznos¢, ze cena ta odbiega znacznie od ceny rynkowej,

okoliczno$¢ ta réwniez pocigga za sobg obowigzek wdrozenia procedury wyjasniajacej,
w szczegoblnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajagcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Okolicznos¢ bezsporng stanowi, ze zamawiajgcy takiej procedury nie wdrozyt, czym, w opinii
odwotujgcego, uchybit normom prawnym okreslonym w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zwlaszcza



ze potrzeba badania nie wynikata ze wzgledéw formalnych, a z istotnej réznicy pomiedzy
ceng zaoferowana przez K+S Polska Sp. z 0.0. a pozostatymi wykonawcami i szacunkowg
warto$cig zamoéwienia, ktéra zostata w tym przypadku ustalona z nalezytg starannoscia.

Jak zauwazyt odwotujacy, w orzecznictwie utrwalony jest poglad, iz podstawg oceny
dokonywanej w przedmiocie razgco niskiej ceny sg wyjasnienia ztozone przez wykonawce.
W przedmiotowej sprawie takich wyjasnien brak, stgd odwotujgcy postanowit uzasadni¢
swoje stanowisko, iz cena zaoferowana przez K+S Polska Sp. z 0.0. w postgpowaniu jest
ceng razaco niska, na podstawie wiasnych doswiadczen rynkowych. Odwotujacy wyjasnit,
ze sporzadzit oferte uwzgledniajgc okoliczno$ci, iz samodzielnie wydobywa i produkuje sol
drogowa, nie pokrywa zatem zysku producenta soli, jak to ma miejsce w przypadku firmy
posredniczacej, jakg jest wykonawca K+S Polska Sp. z 0.0. Odlegto$¢, a zatem i koszt
transportu, do miejsc wskazanych przez zamawiajgcego jest rowniez dla odwotujgcego
istotnie krotsza niz z kopalni niemieckich, z ktérych pochodzi materiat dostarczany przez K+S
Polska Sp. z 0.0. (oczywiscie przed dodatkiem antyzbrylacza). Sam koszt transportu 1 Mg
na 1 km wg to aktualnie ok. 0,20 z, co przy réznicy odlegtosci transportu pomiedzy zrédtem
pochodzenia produktu odwotujgcego i K+S Polska Sp. z 0.0. rzedu co najmniej 500 km czyni
juz kwote ok. 100 z#/Mg.

Odwolujgcy zauwazwt, ze ceny zawarte w ofertach ztozonych w konkretnym
postepowaniu powinny odzwierciedla¢ rzeczywisty poziom cen rynkowych dla konkretnego
zamowienia, kalkulowanych w tym samym czasie, a wigc w konkretnych warunkach
gospodarczych, gdy na kalkulacje ofert majg wptyw zaréwno te same uwarunkowania
gospodarcze dla danego rynku, ale réwniez kondycja poszczegdinych przedsiebiorcow
w danych warunkach rynkowych.

W ocenie odwotujgcego, podanie przez K+S Polska Sp. z 0.0. ceny za przedmiotowg
dostawe tak dalece odbiegajgcej od ceny podanej przez pozostatych wykonawcow
uczestniczgcych w postepowaniu budzi powazne watpliwosci i dowodzi, ze nierealne jest
osiggniecie przy tak skalkulowanej cenie jakiegokolwiek zysku, zaoferowana cena odbiega
bowiem istotnie od wartoSci rynkowej i jest ceng nierealng, jest zanizona w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy zaznaczyt, ze wszyscy wykonawcy, ktérzy ziozyli
oferty w przedmiotowym postepowaniu sg wykonawcami majgcymi ugruntowang pozycije na
rynku, w tym duze doSwiadczenie, a odwotujgcy dodatkowo posiada zasoby wiasne
niezbedne do realizacji tak skomplikowanego przedsiewziecia, jakim jest dostawa bedaca
przedmiotem zamowienia w postepowaniu. W konsekwencji, zdaniem odwotujgcego, podana
w ofercie przez K+S Polska Sp. z 0.0. cena jest ceng razgco niskg w stosunku do warto$ci
przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy powinien byt zatem wezwaé tego wykonawce
do ztozenia wyjadnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, czego zaniechat. W ocenie
odwolujacego, zamawiajacy powinien rowniez te oferte odrzuci¢ jako razgco niska.

Odwolujgcy stwierdzit, Ze powyzsze naruszenie przepiséw ustawy Pzp moglo mieé¢
wptyw na wynik postepowania, albowiem wezwanie do ztoZzenia wyjasnien rodzi po stronie
wykonawcy obowigzek wykazania, Ze cena jego oferty nie jest razgco niska (art. 90 ust. 2
ustawy Pzp), a w dalszej kolejno$ci moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty takiego wykonawcy
(art. 90 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 i pkt 3 ustawy Pzp).

lll. Naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia K+S Polska Sp. z 0.0. z postepowania z uwagi na niewykazanie
spetniania warunkéw uczestnictwa w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
wobec nieztozenia zgdanego przez zamawiajgcego dokumentu zwierajgcego wykaz dostaw
w zakresie potwierdzajgcym spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i nieudowodnienia
zamawiajgcemu, ze K+S Polska Sp. z 0.0. bedzie tymi zasobami dysponowat w trakcie
realizacji zamowienia, zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
wobec zaniechania wezwania K+S Polska Sp. z 0.0. do uzupetnienia dowodéw,
ze wykonawca ten bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia,
w szczegoélnosci wskazania sposobu wykorzystania zasobow tych podmiotow przez
wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt
wykonawce z tymi podmiotami oraz ewentualnego zakresu i okresu udziatu tych podmiotow
w wykonaniu zaméwienia, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw.
z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty K+S Polska Sp. z 0.0. jako
wykonawcy, ktéry winien zosta¢ wykluczony z postepowania



Odwolujgcy podnidst, ze wszystkie zarzuty dotyczg czynnosci, ktére powinny zostaé
konwalidowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ale tylko i wytgcznie w sytuaciji, gdy oferta
nie podlega odrzuceniu. Odwotujgcy kategorycznie stwierdzit, ze oferta K+S Polska
Sp. z 0.0. podlega odrzuceniu, niemniej z ostroznosci procesowej podnidst zarzuty
dotyczgce wadliwosci oferty w zakresie podlegajgcym uzupetnieniu na zasadach opisanych
w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w 2.4 Instrukcji dla wykonawcow
skonkretyzowalt opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkdw uczestnictwa
w postepowaniu. W pkt. 10 SIWZ na potwierdzenie przywotanego wyzej wymagania
zamawiajacy zazadat przedstawienia wykazu wykonanych dostaw w zakresie niezbednym
do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonanych w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci przedmiotu, dat wykonania i przedmiotow,
na rzecz ktorych dostawy zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowodow potwierdzajgcych,
ze dostawy te zostaly wykonane nalezycie. Zamawiajgcy jednoczes$nie zaproponowat
Zatgcznik nr 4, w ktérym juz prawidtowo wskazat zakres zgdanych informacji.

Jednocze$nie zamawiajagcy zamiescit w SIWZ postanowienie, iz ,Wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacii
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotow ze wskazaniem zakresu dostepnych wykonawcy zasoboéw tych podmiotu,
sposobu wykorzystania zasobow tych podmiotéw przez wykonawce przy wykonywaniu
zamowienia, charakteru stosunku jaki bedzie fgczyt wykonawce z tymi podmiotami oraz
ewentualnego zakresu i okresu udziatu tych podmiotéw w wykonaniu zaméwienia.”.
Zamawiajgcy zamiescit réwniez wzoér takiego zobowigzania podmiotu trzeciego w postaci
Zatgcznika nr 11 do oferty.

Zdaniem odwotujgcego, nie ulega watpliwosci, ze K+S Polska Sp. z 0.0. nie
przedstawita wykazu wykonanych dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doSwiadczenia. W miejsce wypetnienia Zatgcznika nr 4, a wigc okreslenia
zamowienia, nazwy, adresu i telefonu zleceniodawcy, daty rozpoczecia i zakonczenia
dostaw, wartosci zrealizowanych zaméwien brutto, K+S Polska Sp. z 0.0. zamie$cita jedynie
adnotacje o tresci: ,W tym zakresie powotujemy sie na zasoby firmy Deutscher Straller
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Dienst Gmbh z siedzibg w: 30159 Hannover Landschafstrale (Niemcy) celem polegania na
wiedzy i doswiadczeniu tej firmy - patrz zatgczona dokumentacja tzn. dostawy do:

1) Landenbetrieb StralRenbau und Verkhehr Schleswig - Holstein o/Flensburg (Niemcy)

2) LandesstraRenbaubehérde Sachsen - Anhalt Magdeburg (Niemcy)

3) Landesbetrieb StralRenbau Nordheim - Westfalen Gelsenkirchen (Niemcy)”.
Odwolujgcy z calg stanowczoscig stwierdzit, iz zgdany wykaz nie zostat zamieszczony
w ofercie. Wykonawca K+S Polska Sp. z 0.0. nie zamiescit jakichkolwiek informaciji
w zakresie nazw, adresu i telefonu zleceniodawcy, daty rozpoczecia i zakonczenia dostaw,
warto$ci zrealizowanych zamowien brutto. Takiego wykazu nie zastepowato rowniez
zobowigzanie podmiotu trzeciego.

W opinii odwotujgcego, zamawiajgcy, pomimo ze byt zwigzany trescig sporzgdzone;j
przez siebie SIWZ, nie zweryfikowat prawidlowo dokumentéw w tym zakresie i nie wezwat
K+S Polska Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentu, do czego byt zobowigzany na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze w ofercie K+S Polska Sp. z 0.0. znalazt sie
dokument zatytutowany ,,O$wiadczenie” sporzgdzony przez Deutscher Stralen-Dienst
Gmbh, w ktérym podmiot ten ,udostepnia Wykonawcy swoje zasoby w postaci
do$wiadczenia i wiedzy w realizacji zamowienia na dostawy stanowigcego przedmiot
Zamowienia na caly okres realizacji Zamowienia, w tym udostepnia swoje zasoby w postaci
do$wiadczenia i wiedzy w oparciu o wykonane w ciggu ostatnim zakresie, a mianowicie



w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, 3 dostawy soli drogowej o warto$ci nie mniejszej niz
4.000.000,00 zt brutto kazda. Szczegbtowe zasady wspdtpracy pomiedzy Wykonawca,
a Deutscher Straflen-Dienst Gmbh zostang uregulowane po zawarciu umowy
z Zamawiajacym. Wobec powyzszego Deutscher Stralen- Dienst Gmbh udostepnia
Wykonawcy referencje na dostawe soli drogowej do zwalczania $liskosci na drogach
w postaci referencji wystawionych przez:

* Londesbetrieb Stralenbau Nordhein - Westfalen

* Londesbetrieb Straflenbau und Verkhehr Schleswig - Holstein Flensburg

* Landesstraltenbaubehdrde Sachsen - Anhalt Magdeburg
dotyczacych nalezytego wykonania dostaw soli drogowej celem ich przedtozenia
Zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie Zaméwienia. Potwierdzamy, ze ww dostawy
zostaty wykonane nalezycie”.
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W ocenie odwotujgcego, dokument ten ma charakter jedynie pozornego, a nie
faktycznego uzyczenia zasobdw w postaci wiedzy i doswiadczenia wymaganego
w postepowaniu.

Odwotujgcy zwrécit uwage na tresé art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt. 3
i § 1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231). Odwotujgcy wskazat réwniez,
ze pismem z dnia 2 pazdziernika 2015 r. zamawiajacy wezwat K+S Polska Sp. z 0.0. w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych - tresci referenciji,
a wiec innych dokumentow, niz kwestionowane przez odwotujgcego w odwotaniu.
Odwolujgcy podkreslit, ze K+S Polska Sp. z 0.0. nie zfozyta wymaganego wykazu dostaw ani
tez realnego zobowigzania podmiotu trzeciego w zakresie udostepnienia wymaganej wiedzy
i doswiadczenia. Odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy ma obowigzek weryfikacji tresci
dokumentow przez siebie wymaganych i ztozonych przez wykonawcéw. Zdaniem
odwotujgcego, w przedmiotowej sprawie zamawiajacy takiej oceny dokonat uchybiajac
nalezytej starannosci, nie dokonujgc oceny dokumentow ztozonych przez K+S Polska
Sp. z 0.0, tj. wykazu dostaw.

Odnoszac sie do zobowigzania podmiotu trzeciego zfozonego przez K+S Polska
Sp. z 0.0. odwotujacy podnidst, ze z jego tresci nie sposob wywiesé, ze w tym przypadku
bedziemy mie¢ do czynienia z rzeczywistym, a nie pozornym uczestnictwem Deutscher
StraRen-Dienst Gmbh w realizacji zamowienia. Zdaniem odwotujgcego, o powyzszym
przesgdza jednoznacznie stwierdzenie, ze ,Deutscher Stra3en-Dienst Gmbh udostepnia
Wykonawcy referencje na dostawe soli drogowej do zwalczania $liskoSci na drogach
w postaci referencji wystawionych przez:

* Londesbetrieb StraRenbau Nordhein - Westfalen

* Londesbetrieb Straflenbau und Verkhehr Schleswig - Holstein Flensburg

* Landesstral’enbaubehdrde Sachsen - Anhalt Magdeburg
dotyczacych nalezytego wykonania dostaw soli drogowej celem ich przediozenia
Zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie Zaméwienia”. Odwotujgcy wskazat,
ze utrwalona linia orzecznicza jednoznacznie wskazuje, ze uzyczenie referencji nie ma
charakteru rzeczywistego udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia, co potwierdza wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2015 r., sygn. akt. 656/16, z ktérym
odwolujacy w petni sie zgodzit.
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Odwolujacy stwierdzit, ze K+S Polska Sp. z 0.0. w postgpowaniu nie wykazat
w sposo6b wystarczajgcy, iz zasoby w postaci wiedzy i doSwiadczenia udostepniane przez
podmiot trzeci bedg wykorzystywane w sposoéb realny przy wykonywaniu zaméwienia
i ze zostaly one udostepnione na dzienh sktadania ofert. Jak zauwazyt odwotujacy,
przedstawione o$wiadczenie podmiotu trzeciego nie moze by¢ uznane za rzeczywiste
udostepnienie wiedzy i doSwiadczenia, stgd zamawiajgcy byt zobowigzany do wystgpienia



0 jego uzupetnienie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Obowigzkowi temu zamawiajacy
uchybit, w konsekwencji dgzac do powierzenia realizacji zamoéwienia wykonawcy nie
posiadajgcemu wymaganej przez zamawiajgcego w SIWZ wiedzy i doSwiadczenia.
Odwolujgcy zaznaczyt, ze zarzut niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doSwiadczenia stanowi samodzielng podstawe do wykluczenia
K+S Polska Sp. z 0.0. z postepowania i odrzucenia oferty ztozonej przez ww. wykonawce.
Ponadto odwotujgcy stwierdzit, ze wszystkie dziatania i zaniechania zamawiajgcego
stanowig rownocze$nie naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Tak przeprowadzone
postepowanie powoduje naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, okreSlonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a ponadto skutkuje ryzykiem udzielenia
zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami, co jest zakazane zgodnie
z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Odwolujgcy argumentowat, ze fundamentalnymi zasadami
udzielania zamoéwien sg zasada uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Jak wskazat odwotujgcy, z powyzszego przepisu wynika, ze w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy ma obowigzek réwnego traktowania
wykonawcow. Ponadto, zamawiajgcy nie moze dokona¢ wyboru oferty jako
najkorzystniejszej, jezeli ta oferta podlega odrzuceniu na podstawie regulacji zawartych
w art. 89 ustawy Pzp. Tym samym, nie mozna udzieli¢ zamowienia publicznego wykonawcy,
ktéry ztozyt oferte podlegajgcg odrzuceniu z powodu sprzecznosci jej tresci z trescig SIWZ,
razgco niskiej ceny czy tez podlegajgcej odrzuceniu w zwigzku z wykluczeniem na skutek
niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
W ocenie odwotujgcego, z przedstawionego stanu faktycznego jednoznacznie
wynika, ze zamawiajacy nie traktowat rbwno wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty
w Przede wszystkim, zamawiajgcy wyboru oferty postepowaniu. dokonat
K+S Polska Sp. z 0.0., pomimo iz tres¢ oferty zawierata nieusuwalng sprzecznos¢ z trescig
SIWZ. Co wiecej, zamawiajgcy powinien powzig¢ watpliwosci co do wysokosci ceny podanej
przez K+S Polska Sp. z 0.0., a weryfikacja dokumentéw podmiotowych powinna skutkowac
wezwaniem K+S Polska Sp. z 0.0. do uzupetnienia wykazu zrealizowanych dostaw
i zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw wiedzy i doswiadczenia
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wobec nieudokumentowania warunkéw udziatu w postepowaniu, co w wyniku
nieuzupetnienia zgdanych dokumentéw na naktadato zamawiajgcego obowigzek
wykluczenia K+S Polska Sp. z 0.0. z przedmiotowego postepowania i odrzucenia oferty,
czego réwniez nie uczynit. Konkludujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy dokonat oceny ofert w sposéb niezgodny z postanowieniami
SWzZ

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez K+S Polska Sp. z 0.0,;
- dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty K+S Polska
Sp. z 0.0. oraz w konsekwenciji wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
odwotujgcego.
Z ostroznosci procesowej, w sytuaciji gdyby Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita
zarzutéw odwolujgcego dotyczacych nieusuwalnej sprzecznosci tresci oferty K+S Polska
Sp. z 0.0. z tre$cig SIWZ, odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez K+S Polska Sp. z 0.0.;
- wezwania K+S Polska Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, a jezeli K+S Polska
Sp. z 0.0. bedzie sie powolywata w tym zakresie na zasoby podmiotéw trzecich, to do
uzupeienia dowodoéw, ze udostepnienie tych zasobbéw nie bedzie miato charakteru
pozornego;
- wezwania K+S Polska Sp. z 0.0. do wyjasnienia czy cena oferty K+S Polska nie jest razgco
niska;
- dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem zbadania wyjasnien
i dowodow przediozonych przez K+S Polska Sp. z 0.0. na skutek dziatan, o ktérych mowa
powyzej;
- wybér oferty najkorzystniejsze;.



Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.
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Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, jak réwniez stanowiska stron
i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu Srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwolujgcego mozliwo$ci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Izba ustalita, Ze rozpoznawane przez Izbe odwofanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., tj. po wejSciu w zycie przepisow ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycje
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.

Rozpoznajac zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty K+S Polska Sp. z 0.0. z trescig
SIWZ Izba stwierdzita, iz z treSci SIWZ nie wynika wymadg ztozenia wraz z ofertg
dokumentow potwierdzajgcych parametry soli. Dokumenty tego rodzaju nie zostaty
wskazane przez zamawiajgcego w szczegoélnosci w czesci | pkt 3.12. SIWZ, zgodnie
z ktérym na treS¢ oferty sktadajg sie formularz oferty, oSwiadczenia i dokumenty, o ktérych
mowa w pkt 10 SIWZ, oraz petnomocnictwo udzielone osobom podpisujgcym oferte, jak tez
w czesci | pkt 10 SIWZ, gdzie zamawiajgcy wymienit oSwiadczenia i dokumenty, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu,
nie zostaly tez wymienione jako zatgczniki do oferty wskazane w formularzu ofertowym
(czes¢ 1 SIW2Z).

W czesci lll SIWZ Opis przedmiotu zamowienia w pkt 2 zamawiajgcy postawit
wymaganie, ze sol drogowa musi odpowiada¢ wymaganiom higienicznym (posiadac atest
higieniczny wydany przez Panstwowy Zaktad Higieny) oraz posiada¢ dopuszczenie lub inny
dokument wskazujacy mozliwo$¢ stosowania (atest, aktualne $wiadectwo dopuszczenia) na
drogach na terenie kraju, opinie IBDiM. W pkt 3 czesci lll SIWZ zamawiajgcy stwierdzit, ze
»~Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ Zamawiajgcemu Karte charakterystyki materiatu”.
Zarbwno miejsce zlokalizowania ww. postanowien, tj. w czesci dotyczgcej opisu przedmiotu
zamoOwienia, jak tez ich tre§¢ w zaden sposéb nie wskazujg na wymaog ztozenia przez
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wykonawce wraz z ofertg dokumentéw potwierdzajgcych wymagane przez zamawiajgcego
wiasciwosci soli.

Izba stwierdzita jednak, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do zapoznania si¢ z petng
tre$cig ztozonych przez wykonawce dokumentow. Tym samym, pomimo braku wymagania
ztozenia wskazanych powyzej dokumentéw, w sytuacji, gdy wykonawca dokumenty
opisujgce parametry przedmiotu zamowienia dotgczy do oferty, a z ich treSci wynika,
iz oferowana sl nie spetnia postawionych przez zamawiajgcego wymagan, zamawiajgcy
zobowigzany jest podjg¢ niezbedne dziatania w postaci wyjasnienia tresci oferty, badz jej
odrzucenia jako niezgodnej z treScig SIWZ

Izba dokonata analizy oferty ztoZzonej przez K+S Polska Sp. z 0.0. pod katem
zasadnosci zarzutu niezgodnosci oferty z treScig SIWZ w zakresie zawarto$ci podziarna
w soli o granulacji 3,2-0,2 mm, tj. z pkt 2 ppkt 1) lit. b) czesci lll SIWZ. Izba uwzglednita
argumentacje podang przez K+S Polska Sp. z 0.0, iz ztozone wraz z ofertg dokumenty
w postaci Atestu Higienicznego Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego — Panstwowego
Zaktadu Higieny oraz Opinii technicznej Instytutu Badawczego Drég i Mostow obejmowaty
dwa rodzaje soli o ré6znej granulacii, co nie oznacza, iz wykonawca ten zaoferowat dwa
produkty, badz produkt niezgodny z trescig SIWZ. Jak wyjasnita K+S Polska Sp. z 0.0.,
niemozliwe byto zdekompletowanie ww. dokumentéw w ten sposob, aby na potrzeby
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przedtozy¢ karty



dotyczace tylko jednego produktu. Izba uznata, ze dokumenty te nalezy czyta¢ w ten sposaéb,
iz wykonawca oferuje sél o parametrach zgodnych z wymaganiami zamawiajgcego, tj. sél
o granulacji 5,0-0,2 mm. Nalezy bowiem przyja¢ zatozenie, ze celem wykonawcy jest
zfozenie oferty zgodnej z wymaganiami SIWZ. Wobec powyzszego, za zgodne z trescig
SIWZ Izba uznata zaoferowanie przez K+S Polska Sp. z 0.0. soli o granulacji 5,0-0,2 mm
0 zawartosci podziarna ponizej 1 mm 2,8%.

Odwolujgcy postawit rowniez zarzut niezgodnosci oferty K+S Polska Sp. z o.0.
z treScig SIWZ w zakresie zawarto$ci antyzbrylacza, tj. pkt 2 ppkt 6) czesci lll SIWZ. Izba nie
dopatrzyta sie takiej niezgodnosci. Izba za zasadng uznata argumentacje K+S Polska
Sp. z 0.0., iz sporny wymég SIWZ nalezy poddac interpretaciji, jako ze przyjecie,
iz zamawiajgcy wymaga dostarczenia soli o zawartosci rownej podanej w SIWZ bez
jakiejkolwiek tolerancji powodowatoby sytuacje, ze wrecz niemozliwe byloby zaoferowanie
i dostarczenie przedmiotu zamowienia zgodnego z SIWZ. Niecelowe wydaje sie by¢ tez
uznanie, ze wartos¢ 20 mg/kg jest wartoscig maksymalna, jako ze oznaczatoby to
konieczno$¢ uznania za zgodng z SIWZ s6l pozbawiong antyzbrylacza, co mogtoby
skutkowac utrudnieniami w jej zastosowaniu na drogach. W konsekwenciji, nalezy uznac, ze
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wymog dostarczenia soli o zawartosci antyzbrylacza na poziomie 20 mg/kg stanowi wartos¢
minimalng. Powszechno$¢ opisywania takiego parametru potwierdzajg wyciagi ze
specyfikacji opracowanych w innych postepowaniach ztozone przez K+S Polska Sp. z o0.0.
wraz z pismem z dnia 4 listopada 2015 r. ZasadnosS¢ przyjecia takiej interpretaciji
przedmiotowego wymogu potwierdza oferta ztozona przez odwotujgcego, ktdry zaoferowat
s6l o zawartosci antyzbrylacza min. 20 mg/kg. Wobec powyzszego, Izba uznata, ze w tym
zakresie oferta K+S Polska Sp. z 0.0. wskazujgca na zaoferowanie soli o zawartosci
antyzbrylacza wynoszgcej 70-100 mg/kg jest zgodna z trescig SIWZ.

Izba za zasadny uznata zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wezwania K+S Polska Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w zakresie
elementdéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
w brzmieniu nadanym mu nowelizacjg ustawy Pzp ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 1232), jezeli cena oferty wydaje
sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi uzasadnione watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ofert, zamawiajgcy zwraca sig o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,
dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$é ceny. Przywotany przepis
zaktada zatem mozliwo$¢ powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co do tego, czy
zaoferowana przez wykonawce cena daje szanse na prawidtowe wykonanie zamowienia.
Ustawodawca dat jednoznaczne wytyczne, kiedy z catg pewno$cig zamawiajgcy
zobowigzany jest wystgpi¢ o wyjadnienia do wykonawcy, tj. w sytuacji, gdy w danym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zaistnieje jedna z dwoch wymienionych
w tym przepisie okolicznosci - oferta jest nizsza o 30% od warto$ci szacunkowej zamowienia
lub nizsza o 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.

Izba ustalita, ze szacunkowa warto$¢ zaméwienia ustalona przez zamawiajgcego
powiekszona o VAT to kwota 6 436 840,92 z, a Srednia cen wszystkich ofert ztozonych
w postepowaniu to 4 937 898,96 zt. W przedmiotowej sprawie zaistniata zatem jedna ze
wskazanych powyzej okolicznoéci, a mianowicie oferta K+S Polska Sp. z o.0.
(4 495 305,60 zt) byta nizsza o0 30,16% od warto$ci zamédwienia. Izba podzielita przy tym
stanowisko wytyczone orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyrok KIO z dnia
9 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 165/15, wyrok KIO z dnia 6 lutego 2015 r., sygn. akt
KIO 148/15, wyrok KIO z dnia 18 marca 2015 r., sygn. akt KIO 439/15, wyrok KIO z dnia
27 marca 2015 r., sygn. akt KIO 500/15), iz pomimo braku jednoznacznego wskazania
w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Zze do warto$ci zamoéwienia nalezy doda¢ kwote podatku,
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badaniu nalezy podda¢ cene brutto oferty odnoszong do szacowanego przez zamawiajgcego
wynagrodzenia wykonawcy obejmujgcego taki podatek. Inne rozumienie tego przepisu



zaktadatoby nieracjonalno$¢ ustawodawcy i prowadzitoby do poréwnywania rzeczy
nieporownywalnych, a tym samym, do btednych wnioskéw. W przedmiotowej sprawie
przeprowadzone wtasciwie porownanie zaoferowanej przez K+S Polska Sp. z 0.0. ceny
brutto z warto$cig zamowienia powiekszong o wartos¢ VAT prowadzi do wniosku,

iz zamawiajgcy zobowigzany byt wezwac K+S Polska Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien.

Izba nie wzieta pod uwage argumentdw przedstawionych w tym wzgledzie przez
K+S Polska Sp. z 0.0. w pisSmie z dnia 4 listopada 2015 r., jako ze wykonawca zobowigzany
jest przedstawi¢ wyjasnienia w zakresie elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢
ceny zamawiajgcemu na wezwanie dokonane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
i to prawidtowo$¢ oceny tresci tych wyjasnieh przez zamawiajgcego moze stac sie podstawg
analizy przez Izbe. Izba nie wziefa tez pod uwage ztozonej przez odwotujgcego kalkulaciji
wilasnej, poniewaz jedynie wykonawca sktadajgcy oferte posiada wiedze o kosztach, jakie
poniesie w zwigzku z realizacjg zamoéwienia, w tym np. o przyznanych mu rabatach, stad
kalkulowanie takich kosztéw przez innego wykonawce nie moze stanowi¢ wiarygodnego
dowodu.

Wezwanie do ztozenia wyjadnieh w zakresie elementdw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny jest pierwotng czynnoscig wobec odrzucenia oferty z uwagi na zaoferowanie
razgco niskiej ceny, zatem na tym etapie postepowania zarzut zaniechania odrzucenia oferty
K+S Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za
niezasadny.

Rozpoznajgc zarzut nie wykazania przez K+S Polska Sp. z 0.0. spetniania warunku
w zakresie wiedzy i dodwiadczenia Izba zgodzita sie z odwotujgcym, iz nie bez przyczyny
ustawodawca rozréznit w § 1 ust. 1 pkt 3) rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane dokument wykazu dostaw stanowigcy o$wiadczenie wykonawcy od dowodoéw
potwierdzajacych nalezyte wykonanie zaméwienia wystawianych przez niezalezne podmioty.

Izba ustalita, ze K+S Polska Sp. z 0.0. ztozyta Zatgcznik nr 4 do oferty (strona 12
oferty) wskazujgc na informacje zawarte w zatgczonych do wykazu dokumentach. Tym
samym, nalezy uzna¢, ze celem wykonawcy bylo ztozenie osSwiadczenia zgodnego
z informacjami podanymi w dotgczonych do wykazu dokumentach. Izba stwierdzita, ze
referencje przekazane przez K+S Polska Sp. z 0.0. wraz z pismem z dnia 6 pazdziernika
2015 r. na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow, na ktére wykonawca ten
wskazat w treSci Zatgcznika nr 4 do oferty, zawierajg wszystkie informacje wymagane przez
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zamawiajgcego. Wobec powyzszego, z uwagi ha powotanie sie przez K+S Polska Sp. z o.0.
w tresci Zatgcznika nr 4 do oferty na informacje podane w innych dokumentach, brak jest
podstaw do uznania, ze wykaz dostaw nie zostat ztozony.

Za zasadny Izba uznata zarzut dotyczacy tresci ztozonego przez K+S Polska
Sp. z 0.0. zobowigzania podmiotu trzeciego. Izba stwierdzita, ze przepisy art. 26 ust 2b
ustawy Pzp oraz § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
wyraznie wskazuja, ze wykonawca powinien wykaza¢ zamawiajgcemu, ze bedzie w stanie
dysponowac w trakcie realizacji zaméwienia udostepnianym mu potencjatem w sposéb
realny. Nie moze to by¢ zatem tylko pozorne udostepnienie wykonawcy w trakcie
prowadzenia procedury udzielenia zamowienia publicznego okreslonych dokumentow.
Jednoczes$nie, w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy w SIWZ wymagat, aby
w sytuacji polegania na zasobach podmiotu trzeciego wykonawca udowodnit
zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym
celu pisemne zobowigzanie takiego podmiotu ze wskazaniem zakresu dostepnych
wykonawcy zasobdw, sposobu wykorzystania zasobdw przez wykonawce przy wykonywaniu
zamowienia, charakteru stosunku jaki bedzie tgczyt wykonawce z tym podmiotem oraz
ewentualnego zakresu i okresu udziatu podmiotu trzeciego w wykonywaniu zamowienia
(pkt 10 ppkt 11 SIW2Z).

Bez watpienia, oswiadczenie podmiotu trzeciego ztozone wraz z ofertg (strona 13, 14
oferty) nie zawiera wymaganych przez zamawiajgcego elementow, tj. sposobu
wykorzystania zasobow przez wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia, charakteru
stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z tym podmiotem, jak tez zakresu i okresu udziatu
podmiotu trzeciego w wykonywaniu zaméwienia. Brak tych elementéw nie moze by¢
konwalidowany przez ziozone na formularzu ofertowym o$wiadczenie o udziale podmiotu



trzeciego w charakterze podwykonawcy. O$wiadczenie to zostato ztozone przez wykonawce,
nie podmiot trzeci i nie moze by¢ uznane za dowdd na okolicznos¢ dysponowania zasobami.
Wobec powyzszego, w tym zakresie za niezbedne Izba uznata wezwanie K+S Polska

Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dowodu

w przedmiotowej sprawie nie moze stanowi¢ ztozone przez K+S Polska Sp. z 0.0. wraz

z pismem z dnia 4 listopada 2015 r. porozumienie z dnia 4 sierpnia 2015 r. zawarte
pomiedzy K+S Polska Sp. z 0.0. a Deutscher Stra3en-Dienst Gmbh, jak tez oswiadczenie
Deutscher Stra3en-Dienst Gmbh z dnia 3 listopada 2015 r., jako ze Izba dokonuje oceny
prawidtowosci dziatan zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty
najkorzystniejszej tymi dokumentami nie dysponowat. Co za tym idzie, ww. dokumenty
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powinny zosta¢ ewentualnie ztozone zamawiajgcemu na wezwanie dokonane w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.

Z uwagi na okolicznos$¢, iz wezwanie do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp nie jest czynnoscia fakultatywng zamawiajgcego, a zatem wykonawca
powinien mie¢ mozliwos¢ ziozenia wtasciwych dokumentéw, jako ze dotad nie byt wzywany
do uzupetnienia w zakresie zobowigzania podmiotu trzeciego, zarzut zaniechania
wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp nie znajduje podstaw.

Na skutek powyzszego, naruszony zostaty przez zamawiajgcego réwniez art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Pzp.

Izba bez rozpoznania pozostawita zarzut podniesiony przez odwotujacego toku
rozprawy, iz pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego ztozone przez K+S Polska Sp. z o.0.
w ofercie nosi date 26 sierpnia 2015 r. i odwotuje sie do trzech listéw referencyjnych,

z ktorych jeden jest datowany na dzien 31 sierpnia 2015 r., co w ocenie odwotujgcego
Swiadczy o tym, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego jest pozorne i nieskuteczne. Zarzut ten
nie zostat podniesiony w odwotaniu, a zatem wobec dyspozycji art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie
moze podlega¢ rozpoznaniu w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym.

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

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), {j. stosownie do wyniku
postepowania. Za uzasadnione Izba uznata wnioskowane przez odwotujgcego koszty
wynagrodzenia petnomocnika na podstawie ztozonego rachunku.

Przewodniczacy: ...........cccvuveee.
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