Sygn. akt KIO 3190/21
WYROK
z dnia 22 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2021 r.
przez wykonawce K. L. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg PHU ZAKK. L. z
siedzibg w Pniewo-Czeruchy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Mazowiecki Zarzad Drog Wojewoédzkich w Warszawie

przy udziale wykonawcy C. K. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza
pod firmg ZROMID C. K. z siedzibg w Myszyncu, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwoftawczego obcigza wykonawce K. k. prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarcza pod firma PHU ZAK K. La
z siedzibg w Pniewo-Czeruchy i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce K. L.
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg PHU ZAK K. L. z siedzibg w
Pniewo-Czeruchy tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy K. L. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg PHU
ZAK K. L. z siedzibg w Pniewo-Czeruchy na rzecz Mazowieckiego Zarzadu Drog
Wojewoédzkich w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z

wynagrodzeniem petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) ha niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ..cccciiiiiiiiiiiiiiicr e



Sygn. akt K10 3190/21

Uzasadnienie

Mazowiecki Zarzgd Drog Wojewddzkich w Warszawie, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
Swiadczenie ustug przy zimowym utrzymaniu drég wojewédzkich na terenie wojewédztwa
mazowieckiego, w sezonie zimowym 2021/2022, z podziatem na 30 cze$ci. Postepowanie
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21 lipca
2021 r. pod numerem 2021/S 139-370119.

W dniu 28 pazdziernika 2021 r. wykonawca K. t. prowadzacg dziatalnosc
gospodarczg pod firmg PHU ZAK K. L. z siedzibg w Pniewo-Czeruchy, dalej ,Odwotujgcy”,

whniosta odwotanie w zakresie czesci 9, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przez wadliwy wybdr oferty
najkorzystniejszej i zaniechanie wyboru oferty Odwoltujgcego, oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu oraz najkorzystniejszej w postepowaniu, zgodnie z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w dokumentach zamowienia;

2) art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp przez przeprowadzenie postepowania w
sposOb naruszajgcy obowigzek zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wszystkich wykonawcow, w szczegolnosci w wyniku btednego i niezgodnego z przepisami
ustawy Pzp wyboru oferty wykonawcy C. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg ZROMID C. K. z siedzibg w Myszyncu, dalej ,ZROMID”, jako najkorzystniejszej w
postepowaniu oraz zaniechanie odrzucenia oferty ZROMID oraz wykonawcy A. B.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe A. B. z siedzibg w
Makowie Mazowieckim, dalej ,A. B.”, i tym samym zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej;

3) art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ZROMID oraz
oferty A. B., pomimo Zze zawierajg btgd w obliczeniu ceny lub kosztu polegajgcy na nie
uwzglednieniu w cenie jednostkowej jednej godziny pracy sprzetu kosztéw wszystkich
czynnosci wymienionych w ustaleniach organizacyjnych i w zakresie ustug ZUD
obcigzajgcych Wykonawce oraz kosztéw dojazddw i powrotédw z miejsca stacjonowania

sprzetu do miejsca wykonywania pracy;



4) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ZROMID oraz
oferty A. B., pomimo ze ich tre$¢ wskazuje, ze wykonawcy dokonali wyceny, jak i przewidzieli
realizacje przedmiotu zamodwienia w sposéb niezgodny z warunkami zamowienia w
rozumieniu art. 7 pkt 29 ustawy Pzp;

5) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r., poz. 1913 z pézn. zm.) przez
zaniechanie odrzucenia oferty ZROMID oraz oferty A. B., pomimo ze ztozenie tych oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

6) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty ZROMID, pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene;

7) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty A. B., pomimo
ze oferta ta zawiera razgco niskg ceneg;

8) art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 224 ust. 1 i ust. 3 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z
rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 15 wrzednia 2020 r. w sprawie wysokoSci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2021
r. (Dz. U. poz. 1596) i rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 14 wrzesnia 2021 r. w
sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2022 r. (Dz. U. poz. 1690), polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty A. B.
oraz oferty ZROMID, pomimo ze zawierajg ceny, ktére sg niezgodne z ustawg, gdyz
zawierajg wynagrodzenie nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace;

9) wzglednie naruszenie art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 3 ustawy Pzp przez
zaniechanie wezwania ZROMID do ziozenia dodatkowych wyjasnien, w tym ziozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych oraz
zaniechanie wezwania A. B. do zlozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw w zakresie

wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty; dokonania odrzucenia ofert
ztozonych przez ZROMID oraz A. B.; dokonania ponownego badania i oceny ofert;
ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu wezwania ZROMID i A. B. do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych zaoferowanych cen lub kosztéw lub ich istotnych czesci skladowych; a takze
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej,

zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w dokumentach zamowienia.

Do postepowania odwotawczego w dniu 31 pazdziernika 2021 r. przystgpit po stronie
Zamawiajacego wykonawca C. K. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ZROMID

C. K. z siedzibg w Myszyncu, dalej réwniez ,Przystepujgcy”, wnoszgc o oddalenie odwotania



w catosci.

Zamawiajgcy pismem z dnia 10 listopada 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,

wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych,

jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z: protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia, ogtoszenia
o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ofert wykonawcow, informacji
Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej. lzba wzieta réowniez pod uwage
stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwofanie, a takze oswiadczenia i
stanowiska stron wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 17 listopada

2021 r. wraz z przedtozonymi dowodami.

Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamodwienia jest swiadczenie ustug przy zimowym utrzymaniu drog

wojewddzkich na terenie wojewddztwa mazowieckiego w sezonie zimowym 2021/2022.

Zgodnie z Rozdziatem XIV Specyfikacji Warunkow Zamowienia, dalej ,SWZ”, 1.
Obliczenia ceny oferty nalezy dokona¢ zgodnie z kosztorysem ofertfowym dla kazdej
sktadanej czesci zamoéwienia. Wykonawca okresli cene netto za 1 km, 1 m*® albo 1 godz.
wykonywania danej ustugi bedgcej przedmiotem Zamowienia w danej CzeSci. Nastepnie
Wykonawca pomnozy cene netto za 1 km lub 1 m* lub 1 godz. wykonywania ustugi przez
liczbe km lub m® lub 1 godz. (wskazanych przez Zamawiajgcego w kosztorysie ofertowym)
dla danej ustugi w danej Czesci. Na tej podstawie Wykonawca okresli cene tgczng netto dla
danej ustugi w danej Czesci. W przypadku, kiedy na dang cze$¢ przypada wiecej niz 1
ustuga Wykonawca zsumuje ceny netto podajgc kwote netto oferty za wszystkie wskazane
ustugi w danej Czesci. W ten sposob otrzymang cene netto oferty na dang cze$c¢ przemnozy
przez podatek VAT i tym samym otrzyma kwote brutto (cene ofertowg) za dang czesc. 2.
Cena catkowita oferty obejmowac¢ bedzie wszelkie naleznosSci wykonawcy za wykonanie
cafosci przedmiotu niniejszego zamdéwienia. Wykonawca okresla cene na podstawie opisu
przedmiotu zamowienia i specyfikacji technicznej zawartych w czesci IV SWZ. 3. Ceny
jednostkowe podane przez Wykonawce zostang ustalone na czas umowy i nie bedg
podlegaty zmianom, za wyjgtkiem ustawowej zmiany stawki podatku VAT. Wskazana przez
Wykonawce w druku oferty cena tgczna (netto, VAT, brutto) za wykonanie danej czesci

zamowienia ma stuzyc jedynie dla poréwnania i oceny ofert. Natomiast rozliczenie umowy
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bedzie sie odbywac¢ na podstawie cen jednostkowych podanych przez Wykonawce w

kosztorysie ofertowym.

Kosztorys ofertowy sktadat sie z dziewieciu pozycji, w tym z pozycji nr 6 pn.

Likwidacja zasp snieznych, gdzie jednostkg rozliczeniowg byta 1 godzina pracy sprzetu.

W pkt 3 rozdziatu lll Zatgczniku 1 OPZ wskazano, ze W cenie jednostkowej ustugi
jednorazowego posypywania (zwalczania gofoledzi, lodowicy i $liskoSci posniegowej)
jednego km drogi (jezdni), w cenie jednostkowej jednorazowego od$niezania jednego km
drogi (jezdni), w cenie jednostkowej jednego m® zatadowanego i 'wywiezionego $niegu, w
cenie jednostkowej jednej godziny pracy sprzetu, w cenie jednostkowej jednorazowego
odsniezania jednego km drogi rowerowej, w cenie jednostkowej ustugi jednorazowego
posypywania jednego km drogi rowerowej oraz w cenie jednostkowej jednego km sprzagtania
pozimowego wkalkulowane sg koszty wszystkich czynnoSci wymienionych w ustaleniach
organizacyjnych i w zakresie ustug ZUD obcigzajgcych Wykonawce oraz koszty dojazdow i

powrotéw z miejsca stacjonowania sprzetu do miejsca wykonywania pracy.

Stosownie do rozdziatu IV pkt 6 SWZ Zamawiajacy wymagat zgodnie z art. 95 ust 1
ustawy Pzp zatrudnienia przez wykonawce, podwykonawce na podstawie stosunku pracy, w
rozumieniu ustawy z dnia 26.06.1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2020 r. poz. 1320) - oséb
wykonujgcych czynnosci zimowego utrzymania drog wojewddzkich. Powyzszy wymaog

znalazt takze odzwierciedlenie w § 4 ust. 1 wzoru umowy.

Stosownie do § 1 ust. 2 wzoru umowy Kwota okre$lona w ust. 1 zawiera wszelkie
koszty, fgcznie z kosztami ogdlnymi oraz koszty wynikajgce z: odpowiednich standardow
utrzymania droég, przygotowania i zatadunku materiatbw uszorstniajgcych, zatadunku i
montazu sprzetu, dojazdu, przegladéw i napraw sprzetu, jak rowniez nie ujete w Specyfikacji
technicznej, a niezbedne do wykonania zadania. W ust. 1 miaty znalez¢ sie kwoty okreslone

w kosztorysach ofertowych jako ceny jednostkowe swiadczonych ustug.

Do uptywu terminu sktadania ofert, oferty w zakresie czesci nr 9 ztozyto czterech
wykonawcow, tj. Odwotujgcy z ceng catkowitg 665.693,64 zt oraz ceng za likwidacje zasp
Snieznych w wysokosci 30 zt; Przystepujgcy z ceng catkowitg 496.324,80 zt oraz ceng za
likwidacje zasp s$nieznych w wysokosci 10 zt; Abramss Sp. z 0.0. z ceng catkowitg
479.740,32 zt oraz ceng za likwidacje zasp $nieznych w wysokosci 9 zt oraz A. B. z ceng

catkowitg 509.414,40 zt oraz ceng za likwidacje zasp $nieznych w wysokosci 3 zt.

Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia w zakresie czesci nr 9 kwote
600.166,80 zt brutto.

Pismem z dnia 27 listopada 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego na

podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnieh poz. 6 z Kosztorysu ofertowego
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dotyczacego czesSci nr 9 zamowienia, podnoszgc, ze w ww. koszforysie jako stawke
godzinowg podano 10 zt/godz. Kwota ta budzi watpliwo$ci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Rozporzgdzeniu
Rady Ministrow z dn. 15.09.2020 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za
prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2021 r. W wyjasnieniach nalezy
uwzgledni¢ elementy wskazane w art. 224 ust. 3 i ust4 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

W odpowiedzi na powyzsze, Przystepujgcy przedtozyt w wymaganym terminie
wyjasnienia wskazujac, ze stawka godzinowa w wysokosci 10 zt/h stanowi jedynie sktadowg
oferowanej ceny za wykonanie catej ustugi zimowego utrzymania drég i powinna byc¢
rozpatrywana w catos$ci z innymi kwotami, ktére stanowig zysk, jaki zostanie osiggniety w
przypadku wykonywania niniejszej ustugi (...) Zastosowana w Kosztorysie stawka za
przedmiotowg ustuge podyktowana jest rowniez wieloletnim doSwiadczeniem oraz
znajomoS$cig terenu, z ktoérych wynika, ze w ostatnich latach nie wystepowaly na tyle ciezkie
warunki atmosferyczne, ktére moglyby powodowac¢ powstawanie duzych zasp $nieznych, a
w przypadku ich wystgpienia, podana stawka wkalkulowana jest w ryzyko firmy. Nalezy
nadmieni¢ rowniez fakt, Ze proponowana stawka za przedmiotowg czynno$c¢ nie jest
zwigzana z utrzymaniem pracownikow | Kkosztami pracy, a stanowi jedynie zysk jaki
przewiduje uzyskac¢ z wykonania danej czynnoSci, ktéry jak wspomniano wczesniej stanowi
Jjedynie cze$¢ sktadowa zysku wykonywanej ustugi. Koszty jakie ponosi nasza firma
zwigzane z utrzymaniem pracownikow, tj. ubezpieczenie, wynagrodzenie czy tez inne
koszty zwigzane z utrzymaniem firmy i pracownikéw, ponoszone Sg niezaleznie od
wykonywania ustugi zimowego utrzymania. Sg to koszty state ponoszone catorocznie w
ramach prowadzonej dziafalno$ci i nie sg uzaleznione jedynie od wykonywania ustugi
zimowego utrzymania drég. (...) stawka podana w poz. 6 kosztorysu na ustuge zimowego
utrzymania drég nie rzutuje na sytuacji zatrudnionych pracownikow, gdyz jako wtasciciel
firmy ZROMID C. K. bede samodzielnie wykonywat czynno$ci opisane w poz. 6 kosztorysu

ofertowego dotyczgcej czesci nr 9 przedmiotowego zamowienia.

W dniu 18 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze

oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej w czesci nr 9 zamowienia.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych

stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do

skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke



interesu w uzyskaniu zamodwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu

Czynnosci.

Dalej, lzba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w
szczegolnosci zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w
niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane

odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba uznata, ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego oraz
wykonawcy A. B. jako zawierajgcych btad w obliczeniu ceny lub kosztu polegajgcy na nie
uwzglednieniu w cenie jednostkowej jednej godziny pracy sprzetu kosztow wszystkich
czynnosci wymienionych w ustaleniach organizacyjnych i w zakresie ustug ZUD
obcigzajgcych Wykonawce oraz kosztéw dojazdow i powrotdw z miejsca stacjonowania
sprzetu do miejsca wykonywania pracy.

W konsekwencji nie potwierdzity sie tez zarzuty: naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ww. wykonawcéw jako przewidujgcych
realizacje przedmiotu zamowienia w sposob niezgodny z warunkami zamdwienia w
rozumieniu art. 7 pkt 29 ustawy Pzp oraz naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art.
224 ust. 1 i ust. 3 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 15
wrzesnia 2020 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci
minimalnej stawki godzinowej w 2021 r. (Dz. U. poz. 1596) i rozporzadzeniem Rady
Ministrow z dnia 14 wrzesnia 2021 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za
prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2022 r. (Dz. U. poz. 1690), przez
zaniechanie odrzucenia ofert ww. wykonawcéw, pomimo ze zawierajg ceny, kitdre sg
niezgodne z ustawg, gdyz zawierajg wynagrodzenie nizsze od minimalnego wynagrodzenia
za prace.

Izba wskazuje, ze spor koncentrowat sie na kwestii zwigzanej z jedng pozycjg z
kosztorysu, tj. likwidacjg zasp snieznych — 1 godzina pracy sprzetu. Odwotujacy podnosit, ze
w godzine pracy sprzetu, przy pomocy ktérego wykonawca bedzie wykonywat likwidacje
zasp $nieznych, nalezy wliczy¢ oprocz kosztéw pracy maszyny, do ktorych z pewnoscig
mozna zaliczy¢ koszt spalonego paliwa, réwniez wynagrodzenie kierowcy/operatora
maszyny uzytej do likwidacji zasp snieznych. Wskazywat, ze od 1 stycznia 2022 r. minimalna
stawka godzinowa bedzie wynosi¢ 19,70 zt i winna zosta¢ uwzgledniona w cenie 1 godziny

Swiadczenia ustugi likwidacji zasp $nieznych. Nadto, w cenie 1 godziny pracy ustugi winien
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zostac¢ réwniez wkalkulowany co najmniej koszt paliwa spalonego przez sprzet wykorzystany
przy swiadczeniu ustugi, ktéry zostat skalkulowany przez Odwotujgcego na poziomie 25,50

zt.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Ustalajgc
wystgpienie tej przestanki zamawiajgcy zobowigzany jest do sprawdzenia, czy cena oferty
obliczona zostata w oparciu o prawidtowo ustalony przez wykonawce zakres wymagan,
okreslony w postepowaniu. Btgd w obliczeniu ceny zachodzi, jesli cena oferty zostata
obliczona w sposéb niezgodny ze sposobem jej obliczenia podanym w dokumentacii

przetargowej, co nie miato miejsca w niniejszym stanie faktycznym.

W ocenie sktadu orzekajgcego Przystepujacy oraz wykonawca A. B. dokonali
kalkulacji pozyciji dotyczgcej likwidacji zasp snieznych we wtasnym zakresie, a w specyfikacji
nie narzucano wykonawcom sposobu kalkulacji ceny, podkreslajgc tylko, ze cena catkowita
oferty bedzie obejmowac wszelkie naleznosci wykonawcy za wykonanie catosci przedmiotu
zamowienia. Jesli zas chodzi o postanowienie z pkt 3 rozdziatu Ill zatgcznika 1 OPZ, to
mozna je czyta¢ nie tylko tak, jakby tego zyczyt sobie Odwotujacy, tj. ze w kazdg pozycje
kosztorysu nalezato wkalkulowac koszty wszystkich czynnosci wymienionych w ustaleniach
organizacyjnych i w zakresie ustug ZUD obcigzajgcych wykonawce oraz koszty dojazdéw i
powrotdw z miejsca stacjonowania sprzetu do miejsca wykonywania pracy. Zamawiajgcy
wymienit jedynie poszczegolne ceny jednostkowe wskazujgc, ze w ich zakres wkalkulowane
sg wszystkie koszty, niemniej nie doprecyzowat czy koszty te majg by¢ uwzglednione w
kazdej pozycji kosztorysu osobno, czy tez tgcznie. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem,
wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji nawet nieprecyzyjnych
postanowien SWZ, a tym bardziej Zamawiajgcy nie moze wycigga¢ negatywnych
konsekwencji wobec wykonawcy, ktéry z przyznanej mu specyfikacjg dowolnosci skorzystat.

W odniesieniu zas do argumentu Odwotujgcego o obowigzku uwzglednienia w cenie
1 godziny pracy kosztu paliwa spalanego przez sprzet wykorzystywany przy Swiadczeniu
ustugi, nalezy wskazac¢, ze postanowienia SWZ nie precyzujg czy i z jakiego sprzetu ma
korzysta¢ wykonawca przy likwidacji zasp $nieznych. Zamawiajgcy rzeczywiscie wymagat na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
konkretnego sprzetu. Uszlo jednak uwadze Odwotujacego, iz wymaog ten dotyczyt sprzetu
niezbednego do S$wiadczenia kompleksowego przedmiotu zamdwienia, czyli swiadczenia
ustug przy zimowym utrzymaniu drog wojewodzkich, a nie sprzetu dedykowanego jedynie do
likwidacji zasp snieznych. Rownoczesnie Zamawiajgcy wyjasnit, ze ostatni raz za likwidacje

zasp Snieznych zaptacit wykonawcy w lutym 2014 r.



Odnoszgc sie do grupy zarzutéw dotyczgcych minimalnego wynagrodzenia za prace,
Izba wskazuje, ze osoby fizyczne prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg lub tez wspdlnicy
spotki prawa handlowego zamierzajgcy realizowa¢ zamowienie osobiscie nie moga
pozostawaé¢ w stosunku pracy ,samego ze sobg". W sytuacji gdy wykonawca bedgc
przedsiebiorcg prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg i zatrudniajgcym pracownikow bedzie
samodzielnie $wiadczyt prace w zakresie czynnosci okreslonych przez zamawiajgcego
(zgodnie z oswiadczeniem Przystepujgcego znajdujgcym sie w ztozonych wyjasnieniach),
brak jest mozliwosci zastosowania obowigzku zatrudniania takiej osoby na umowe o prace.
Tym samym do wykonywanych przez niego osobiscie czynnosci nie majg zastosowania
przepisy rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 14 wrzesnia 2021 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2022
r. Rédwnoczesnie wymaga podkreslenia, ze to cena oferty winna uwzgledni¢ minimalne
wynagrodzenie za prace, a nie kazda pozycja realizowana w ramach zadania bedgcego
przedmiotem zamowienia. Postanowienia art. 224 ust. 3 pkt 4 ustawy Pzp odnoszg sie do
kosztow pracy (nie stawki roboczogodziny), ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny oferty
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za
prace. Zresztg gdyby uzna¢ argumentacje Odwotujgcego za stuszng, to takze jego cena (5
zt) w pozycji nr 5 Kosztorysu ofertowego zawiera wynagrodzenie nizsze od minimalnej stawki

godzinowe;j.

Ponadto, gdyby uzna¢ stanowisko Odwotujgcego za prawidtowe, niewatpliwie réwniez
jego oferta winna podlega¢ odrzuceniu, bowiem wskazana przez niego cena za likwidacje
zasp Snieznych, tj. 30 zt, nie obejmuje tgcznie minimalnej stawki godzinowej, tj. 19,70 zt oraz
kosztu paliwa dla jednej godziny pracy maszyny, tj. 25,50. Koszty te wynoszg tgcznie 45,20
zt, zatem przewyzszajg znacznie stawke godzinowg przyjeta przez Odwotujgcego.
Dodatkowo, sam Odwotujacy w czesci nr 4 przedmiotowego postepowania wycenit ustuge
likwidacji zasp $nieznych na 9 zt (taka sama stawka zostata wskazana przez
Przystepujgcego w czesci nr 9).

Tym samym powyzsze zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego sg bezzasadne.

Nie doszio réwniez do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 1913 ze zm.) przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez ZROMID oraz

wykonawce A. B. .

Odwotujgcy podnosit, ze ww. wykonawcy zaoferowali ceny dumpingowe, niemozliwe
do wynegocjowania w normalnych stosunkach gospodarczych, a ich oferty nie uwzgledniajg

w cenie ustugi przynajmniej kosztéw paliwa zuzytego przez sprzet, przy pomocy ktérego
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bedzie Swiadczona ustuga, jak rowniez wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace,
zostaly wiec ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji i z tego wzgledu winny

podlegac odrzuceniu.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym Odwotujgcy, stawiajgc
przedmiotowy zarzut, winien udowodnié, iz kwestionowana oferta nosi znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w
szczegolnosci winien udowodnié, ze oferta zawiera cene dumpingowg. Tymczasem
Odwotujgcy, catg swojg argumentacje kieruje w strone jednej pozycji kosztorysu,
kwestionujgc jej wysokosé, nie biorgc pod uwage okolicznosci, ze to cena oferty musi nosi¢
znamiona czy tez musi by¢ ceng dumpingowa, a nie elementy skiadajgce sie na jej
wysokos¢é. Tym bardziej, ze biorgc pod uwage cene catkowitg oferty Przystepujgcego w
porownaniu do cen innych wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty w przedmiotowym
postepowaniu, nie réznig sie znaczgco, pomijajgc oferte Odwotujgcego, ktéra przekracza
budzet Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku, o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.) czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. W art. 15 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy dookreslono, iz czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych

przedsiebiorcow.

Jak stusznie wskazata Izba w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2017 roku, sygn. akt KIO
2028/17, Przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 ZNKU wymaga, aby okre$lony przedsiebiorca
podejmowat szereg dziatan stwarzajgcych innym uczestnikom obrotu przeszkody w
prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej (tak bowiem nalezy ttumaczyc uzyte sformutowanie
Lutrudnianie”) oraz aby ich celem byto wyeliminowanie konkurenta, co z kolei zaktada
dziatanie z powzietym z gory zamiarem. W konsekwencji za watpliwe uznac nalezy jakoby
samo zfozenie w okreslonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oferty

tanszej od innego przedsigbiorcy wyczerpywato ww. znamiona.

W ocenie Izby, Odwotujgcy stawiajac zarzut dumpingu cenowego w zaden sposob nie
udowodnit ustawowych przestanek, ktdore muszg by¢ spetnione kumulatywnie, tj. nie
udowodnit, ze cena ryczattowa oferty jest ponizej kosztéw wiasnych, a ztozenie oferty

stanowi zakazang praktyke utrudniania, majgcg na celu eliminacje innych przedsiebiorcow.

11



Tym bardziej, ze pod ocene moze by¢ brana tylko cena catkowita oferty, a nie jej wybrane
elementy. Samo zanizenie ceny oferty, jak i niedoszacowanie kosztoéw poszczegdinych
czesci sktadowych zamowienia, nie jest wystarczajgce do uznania popetnienia czynu

nieuczciwej konkurenciji.

Okolicznos¢, iz cena catkowita oferty Przystepujgcego jest porownywalna do cen
innych ofert, nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, iz ztozenie takiej oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, a oferta zawiera cene dumpingowg. Nie ma tez mozliwosci, aby
stwierdzi¢, ze oferta zostata ztozona w celu wyeliminowania konkurencji, albowiem w ocenie
Izby, stanowi jedynie o fakcie odmiennego skalkulowania kosztéw takiej ustugi - odmiennie
niz Odwotujgcy. lzba wskazuje réwniez na istotny element, majgcy wplyw na ocene
zasadnosci stawianych zarzutéw, a mianowicie na fakt, iz Zamawiajgcy wyjasnit, czemu
Odwotujgcy nie zaprzeczyt, ze ostatni raz za likwidacje zasp snieznych Zamawiajacy zaptacit
w2014 r.

Izba uznata réwniez za bezpodstawne zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z
art. 224 ust. 6 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego oraz
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej

przez wykonawce A. B., pomimo ze oferty te zawierajg razgco niskg cene.

Wskazac¢ nalezy, ze zastosowanie sankcji wynikajgcej z art. 224 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp mozliwe jest dopiero w momencie ustalenia przez Zamawiajgcego, ze cena oferty
danego wykonawcy zawiera cene razgco niskg. To zas mozliwe jest dopiero po
obligatoryjnym wezwaniu wykonawcy przez Zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien
dotyczacych ceny oferty i jej istotnych czesci sktadowych.

Izba ustalita, zZe w niniejszym postepowania Przystepujgcy byt wzywany przez
Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie poz. 6 z Kosztorysu ofertowego. Niemniej
w ocenie Izby w rozpoznawanym stanie faktycznym po stronie Zamawiajgcego nie powinny
powsta¢ watpliwosci co do pozycji dotyczacej zasp Snieznych w ofercie Przystepujacego
oraz wykonawcy A. B. .

Co do zasady pozycje ujete w kosztorysie ofertowym mogg by¢ przedmiotem badania
pod katem rzetelnosci ich wyceny. Art. 224 ust. 1 ustawy Pzp dopuszcza bowiem badanie
nie tylko catkowitej ceny oferty, ale takze jej istotnych czesci sktadowych, ktére wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamowienia lub wynikajagcymi z odrebnych przepisow. W takiej sytuacji
zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia
ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Niemniej, aby mozna byto badac¢ czesci

sktadowe ceny oferty nalezy ustali¢ czy majg one charakter istotny. Istotna cze$¢ sktadowa
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ceny to czesc, ktéra w znacznym stopniu przyczynia sie do powstawania kosztow po stronie
wykonawcy i ma znaczacy wptyw na catkowitg cene oferty. Oceniajgc istotnos¢ czesci
skladowych ceny oferty, ktéra podlega badaniu, nalezy wykazaé, ze jej zanizenie ma istotny

wptyw na ostateczng wysoko$¢ ceny oferty.

Zdaniem sktadu orzekajgcego, w niniejszym postepowaniu udziat procentowy
wartosci likwidacji zasp w odniesieniu do catkowitej ceny Przystepujgcego nie ma istotnego
znaczenia z punktu widzenia kalkulacji catkowitej ceny ofertowej, a zatem jej ewentualne
zanizenie nie powinno skutkowa¢ wezwaniem do wyjasnien, a w konsekwencji odrzuceniem
oferty. Niezaleznie od powyzszych ustalen, nalezy podkresli¢, ze pordwnanie wartosciowe
udziatu kwot podanych przez wykonawcoéw w pozycji 6 kosztoryséw ofertowych do ceny
catkowitej wskazuje, iz jest to rzad (w kolejnosci ofert w rankingu): 0,60%; 0,65%, 0,19% i

1,46% u Odwotujgcego.

Ponadto, Zamawiajgcy wskazywat, ze istnieje duze prawdopodobienstwo, ze ustugi te
nie beda zlecane. Odwotujgcy zas ani w odwotaniu, ani podczas rozprawy, nie podjat nawet
proby wykazania, ze objete zarzutami skitadniki ceny majg w jakimkolwiek znaczeniu
charakter istotny. Uwzgledniajagc wiec powyzsze stanowisko lzba stwierdzita, ze ustugi
likwidacji zasp Snieznych nie mogg wptyng¢ na to, ze realizacja zamowienia zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego jest zagrozona i moze skutkowac¢ dla wykonawcy stratg. W
konsekwencji Izba nie znalazta podstawy do nakazania Zamawiajgcemu wezwania
Przystepujgcego oraz wykonawce A. B. do wyjasnien dotyczacych poz. 6 z Kosztorysu

ofertowego.

Dodatkowo nalezy zwroci¢ uwage, ze cena tgczna ofert ww. wykonawcow nie jest
kwestionowana w odwotaniu, a tylko wysokos¢ jednego ze sktadnikéw cenotwérczych, ktérg

to argumentacje, w okolicznosciach faktycznych tej sprawy, Izba uznata za niezasadna.

Pozostate zarzuty odwotania lzba réwniez uznata za niezasadne stwierdzajgc, iz
Zamawiajgcy prawidtowo dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a
postepowanie prowadzone jest z zachowaniem zasad wynikajgcych z przepisu art. 16 i 17
ustawy Pzp. Tym samym nie doszto do naruszenia przepisow wskazanych przez

Odwotujgcego w odwotaniu.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O Kkosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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Przewodniczacy:
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