Sygn. akt: KIO 2973/20
WYROK
z dnia 3 grudnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Cztonkowie: Irmina Pawlik

Katarzyna Poprawa
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 1 grudnia 2020 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 listopada 2020 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie J. O. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe J. O.
z siedzibg Chetm Slgski (petnomocnik) oraz Saferoad Grawil spétka z ograniczong

odpowiedzialnos$cig z siedzibg we Wioctawku

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje

Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddziat w Katowicach

przy udziale wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Hedar Centrum
Serwisowe spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w taziskach Goérnych
(petnomocnik) oraz Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe Larix spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublihcu zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 2973/20 po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o zamoéwienie J. O. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi
Transportowo Drogowo Mostowe J. O. z siedzibg Chetm Sligski (petnomocnik) oraz
Saferoad Grawil spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

we Wioctawku 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 zamdwienie J. O. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe J. O.
z siedzibg Chetm Slgski (pethomocnik) oraz Saferoad Grawil spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Witioctawku tytutem wpisu

od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie J. O.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi Transportowo
Drogowo Mostowe J. O. z siedzibg Cheim Slgski (petnomocnik)
oraz Saferoad Grawil spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
we Wioctawku na rzecz Zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Generalnej Dyrekcji
Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Katowicach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy:  ...cciciiiiiiiiiii s

CZIONKOWIE: i i



Sygn. akt: KIO 2973/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad,
Odziata w Katowicach - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa.: ,zimowe utrzymanie autostrady
A1 administrowanej przez GDDKIA Oddziat w Katowicach w sezonach zimowych 2020/2021,
2021/2022, 2022/2023 na terenie Rejonu w Czestochowie".

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 sierpnia 2020 roku pod numerem 2020/S 159-388318.

W dniu 16 listopada 2020 roku Odwotujgcy wniost odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcych na (1) wadliwej oceny ztozonych przez Odwotujgcego
wyjasnien przez przyjecie, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena
nie jest ceng razgco niskg i przez to bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz
(2) wadliwej oceny oferty konsorcjum wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie 0 zamowienie
Hedar Centrum Serwisowe spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w taziska
Gorne oraz P.H.U. Larix spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublincu
(dalej: ,Konsorcjum Hedar”) przez btedne uznanie, ze oferta ww. wykonawcy nie podlega
odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy przez nieprawidtowag
ocene ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien poprzez przyjecie, ze Odwotujgcy
nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest cena razgco niskg i przez
to btedne odrzucenie oferty Odwotujgcego,
2) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy ze wzgledu na wadliwg ocene oferty Konsorcjum

Hedar i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy jako oferty niezgodnej

z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy) oraz zawierajgcej cene razgco niskg (art.

89 ust. 1 pkt 4 ustawy),

3) naruszenie art 92 ust 1 pkt 3 ustawy przez niepodanie uzasadnienia faktycznego dla
odrzucenia oferty Odwotujgcego,

4) w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajgcy

zachowanie uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z

zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.



Odwotujgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zatgczonych
do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie,
na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym badz ustnym oraz nakazanie
Zamawiajgcemu (1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego;
(2) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Konsorcjum Hedar jako oferty niezgodnej
z trescig SIWZ oraz zawierajgcej razgco niskg cene, wzglednie z ostroznosci procesowe;j
nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie Konsorcjum Hedar do wyjasnienia kwestii wyceny
oferty Konsorcjum Hedar w zakresie pozycji ,Ryczalt miesieczny za Zestawy Autostradowe”
z uwzglednieniem wymagan SIWZ; (3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownej
oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy wnidést o zasgdzenie
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie

z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes we wniesieniu odwofania uzasadniajgc,
ze nieuzasadniona czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego pozbawia Odwotujgcego
mozliwosci zawarcia umowy i nastepnie jej realizacji. Odwotujgcy w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego ustawy zostaje pozbawiony uzyskania zamowienia, a tym samym moze
ponies¢ z tego tytutu znaczng szkode. Oferta Odwotujgcego jest ofertg - pod wzgledem
ztozonych ofert oraz kryterium oceny ofert - klasyfikujgca sie na drugiej pozycji. Tansza,
a tym samym wyzej sklasyfikowana w rankingu ofert - jest aktualnie oferta Konsorcjum
Hedar. Zamawiajgcy na dzien wniesienia niniejszego odwotania nie dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej. W odniesieniu do oferty Konsorcjum Hedar Zamawiajgcy prowadzi
procedure wyjasnienia ceny oferty tego wykonawcy pod katem jej razgco niskiej wyceny.
W ocenie Odwotujgcego oferta Konsorcjum Hedar zostata wadliwie wyceniona (niezgodnie
z tredcig SIWZ), co powoduje, ze Zamawiajgcy powinien oferte tego wykonawcy odrzucié,
a nie koncentrowac¢ sie na wydtuzaniu w sposéb nieuzasadniony procedury wyjasniania
tej oferty.

Wobec tego, ze Zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, to przywrdcenie
oferty Odwotujgcego ma tez ten skutek, ze w przypadku odrzucenia oferty Konsorcjum
Hedar wzglednie niepodpisania umowy przez Konsorcjum Hedar (sytuacja taka jest mozliwa
majgc na uwadze brak okreslenia wadium w niniejszym Postepowaniu) - oferta
Odwotujgcego bedzie mogta zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza (mieszgca sie
w budzecie Zamawiajgcego oraz niepodlegajgca odrzuceniu).

Interes prawny we wniesieniu odwotania materializuje sie takze w koniecznosci zapewnienia
zgodnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z przepisami (interes prawny

sensu largo); tak rozumiany interes we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej znajduje
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potwierdzenie rowniez w wyrokach Sgdéw Okregowych (np. wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z 19 grudnia 2007 r., sygn. akt V Ca 2506/07 niepubl). Prowspolnotowa
wyktadnia interesu prawnego we wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej obejmujgcg swym
zakresem réwniez mozliwos¢ doznania przez wykonawce szkody wskutek czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (por. np. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 02.02.2010 r., sygn. akt. KIO/UZP 1756/09). W przywotanym takze
przez Odwotujgcego wyroku KIO z dnia 9 stycznia 2009 r. (sygn. akt. KIO/UZP 1493/08),
Izba trafnie wskazata, ze interes prawny moze mieC swe uzasadnienie we wnoszeniu
srodkéw prawnych w celu zapewnienia prawidlowosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia prowadzgcym do skutku w postaci zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego zgodnie z prawem, nawet jesli zawarcie umowy nastgpi z innym wykonawcg
(interes prawny sensu largo). Powyzej wskazany interes prawny dotyczgcy zapewnienia
prawidtowos$ci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ma szczegdlne znaczenie
w tzw. procedurze odwréconej. W ocenie Odwotujgcego, nie tylko na obecnym etapie
Postepowania, ale takze w przysztosci istnieje koniecznosé szczegodtowej weryfikacji
oswiadczen wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie, w tym - w
odniesieniu do Konsorcjum Hedar - nie tylko w zakresie badania podstaw odrzucenia oferty,
ale takze na poézniejszym etapie - w zakresie badania podstaw wykluczenia. W ocenie
Odwotujgcego istniejg daleko idgce watpliwosci, co do posiadania przez Konsorcjum Hedar
wymaganego potencjatu sprzetowego oraz w zakresie doswiadczenia - wobec powotania sie
na zasoby podmiotéw trzecich. Pozbawienie Odwotujgcego statusu uczestnika
Postepowania, przez bezpodstawne odrzucenie jego oferty, uniemozliwi Odwotujgcemu
takze na dalszym ewentualnym etapie Postepowania, dokona¢ stosownej weryfikacji
czynnosci lub zaniecha¢ Zamawiajgcego zwigzanych z badaniem oferty Konsorcjum Hedar

(w sytuacji braku odrzucenia oferty tego wykonawcy).

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Pismem z dnia 21 wrze$nia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 90
ust. 1a pkt 2) oraz art. 87 ust. 1 ustawy do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowododw,
dotyczgcych wyliczenia ceny oferty Odwotujgcego, w celu ustalenia, czy oferta ta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Jak wynika wprost z wezwania
Zamawiajgcego przyczyng wezwania byta watpliwos¢ Zamawiajgcego odnosnie wysokosci
zaoferowanej ceny oferty Odwotujgcego w wysokosci 6 081 120,00 zt brutto, ktdra jest
nizsza o 41,69% od wartosci zamoéwienia powiekszonej o wartos¢ VAT wynoszacej 10 429
554,38 zt.

Dowodd: Kopia wezwania Zamawiajgcego z dnia 21.09.2020 r. (w dokumentacji

postepowania).



W odpowiedzi na ww. wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien co do elementow
ceny, Odwotujacy ztozyt w dniu 25 wrzesnia 2020 r. wyjasnienia oraz popart je stosownymi
dowodami - szczegotowymi kalkulacjami cen jednostkowych. Zdaniem Odwotujgcego
wyjasnienia te sg w petnym zakresie wykazaniem i potwierdzeniem, ze cena zaoferowana
przez Odwotujgcego nie jest ceng razgco niskg. Zamawiajgcy dokonat zatem btednej oceny
przedstawionych wyjasnienn Odwotujgcego uznajgc, ze rzekomo nie odnoszg sie one w petni
do jego zadan z wezwania.

Dowodd: Kopia odpowiedzi Odwotujgcego z dnia 25.09.2020 r. (w dokumentacii
postepowania)

W przedstawionych wyjasnieniach Odwotujgcy wskazat, Zze cena oferowana przez
Odwotujgcego na realizacje zadania stanowigcego przedmiot zamowienia zostata
skalkulowana w sposob uwzgledniajgcy wszystkie elementy i wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej. Odwotujgcy powotat sie w swoich
wyjasnieniach na duze doswiadczenie w Swiadczeniu analogicznych zamoéwien na rzecz
Zamawiajgcego. Wykonawca dokonat kalkulacji elementéw ceny na podstawie wilasnego,
kilkudziesiecioletniego doswiadczenia w zimowym utrzymaniu drég krajowych na terenie
administrowanym przez GDDKIA Oddziat w Katowicach. Powyzsza okolicznos¢ jest
bezsporna i stanowi powszechng wiedze Zamawiajgcego. Tym samym negowanie wyjasnien
Odwotujgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, jakoby przedstawiat
ogolnikowe wyjasnienia referujgce chociazby do ,wieloletniego do$wiadczenia
Odwotujgcego” nie stanowig w Zzaden sposdb merytorycznych podstaw do nieuznania
wyjasnien kalkulacji ceny oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy jako jeden z zarzutow odwotania wskazat na brak uzasadnienia faktycznego
informacji o odrzuceniu oferty Odwoltujgcego. Z lektury uzasadnienia odrzucenia oferty
(wyjasnien) Odwotujgcego nie sposob w Zzaden sposéb wyczytaé, co w ziozonych
wyjadnieniach (np. szczegotowych kalkulacjach ceny oferty Odwotujgcego) miatoby
potwierdza¢ w ocenie Zamawiajgcego o wadliwosci kalkulacji ceny oferty Odwotujgcego.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego w sposéb niezwykle ogdliny
wskazat, ze nie przyjat wyjasnien kalkulacji ceny oferty, gdyz wyjasnienia te majg w jego
ocenie ogolnikowy charakter - nie zawierajg zadnych szczegdlnych, merytorycznych
informacji i danych. Takim ogélnym twierdzeniom Zamawiajgcego nalezy stanowczo
zaprotestowac, jako ze nie pozwalajg one w niniejszym odwotaniu podja¢ jakakolwiek
merytoryczng polemike.

Oceniajgc wyjasnienia Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie tylko wybidérczo potraktowat
wyjasnienia Odwotujgcego, ale przede wszystkich nie dostrzegt, ze oferta sklasyfikowana
w rankingu ofert, tj. oferta Konsorcjum Hedar, rézni sie od oferty Odwotujgcego o ok. 300 tys

zt brutto (przy wartosci zaméwienia na poziomie ok. 10,5 min zt).



Majgc na uwadze powyzsze, opierajgc sie na ww. nieznacznej réznicy nie mozna w ocenie
Odwotujgcego na obecnym etapie Postepowania stawia¢ kategorycznych ocen, Zze oferta
Odwotujgcego (po jednokrotnych wyjasnieniach kalkulacji ceny jego oferty) stanowi
bezwzglednie cene razgco niskg, ale juz oferta tansza o ok. 300 tys. zt brutto nie jawi sie
jako razgco niska (Zamawiajgcy przeprowadzit juz dwie tury wyjasnien ceny oferty
Konsorcjum Hedar, pomimo braku ku temu podstaw - co bedzie przedmiotem zarzutow w
stosunku do oferty tego wykonawcy). Wskazac¢ nalezy, ze oferta Odwotujgcego nie jest przy
tym najnizsza w stosunku do poszczegdinych pozycji kosztorysowych, w odniesieniu do
oferty Konsorcjum Hedar.

W tym miejscu w odwotaniu tabela
Zamawiajgcy realizuje obecnie 5 umow na zimowe utrzymanie drég o zakresach i wymogach
analogicznych do przedmiotowego Postepowania, w tym 3 umowy, w ramach ktérych
wystepuja wszystkie tozsame pozycje jak w obecnym Postepowaniu. Sg to kontrakty
na zimowe utrzymanie drog krajowych RDK Wysoki Brzeg, RDK Zabrze i RDK Zawiercie.
W ramach przedmiotowych ww. umow, realizowanych rowniez obecnie, tj. w okresie listopad
2020 - marzec 2021, wykonawcy wykonujg a Zamawiajgcy (GDDKIA Katowice) ptaci za
tozsame ustugi nastepujgce ceny jednostkowe:
- nosnik z solarkg Wykonawcy i ptugiem Wykonawcy [ryczait miesieczny] - cena najwyzsza -
16.000 zt , cena najnizsza - 11.000 (RDK Zabrze), $rednia cena 13.048 zt;
- zestaw autostradowy; nosnik z solarkg i ptugami /czotowy+boczny/ Wykonawcy [ryczatt
miesieczny] - cena najwyzsza -16.000 zt, cena najnizsza - 13.000 zt (RDK Zabrze), srednia
cena 14.662,33 z;
- fadowarka + obstuga wytwoérni solanki [ryczatt miesieczny] - cena najwyzsza - 19.000 zi,
cena najnizsza - 12.035,50 zt (RDK Zawiercie), $rednia cena 15.678,50 zt;
- szacowana wartos¢ za obstuzenie km sieci [km] - cena najwyzsza - 5,00 z, cena najnizsza
- 2,90 zt (RDK Zawiercie), srednia cena 3,63 zt,
- od$niezanie i zwalczanie gotoledzi chodnikow, Sciezek rowerowych, ktadek dla pieszych
[m2] 10-krotnos¢ w sezonie [m2] - cena najwyzsza - 0,60 z, cena najnizsza - 0,08 zt (RDK
Zawiercie), srednia cena 0,29 zt, przy czym $rednig zawyza cena jednostkowa umowy RDK
Zabrze, 3 krotnie wyzsza od najwyzszej ceny z wszystkich pozostatych uméw (oprécz RDK
Wysoki Brzeg i Zawiercie pozycja wystepuje w zadaniach: RDK Lubliniec i Czestochowa).
Ceny wszystkich istotnych pozycji obowigzujgce na obecnie realizowanych umowach
na zimowe utrzymanie drog administrowanych przez Zamawiajgcego s3g nizsze
niz zaproponowane przez konsorcjum Odwotujgcego w przedmiotowym Postepowaniu.
Jedynie cena ostatniej pozycji jest nieco nizsza od mediany tej pozycji realizowanych
obecnie umow, przy czym nalezy zwrdci¢ uwage, ze pozycja stanowi jedynie 2,9% wartosci

oferty Odwotujgcego i 7% wartosci kosztorysu ofertowego, w ktérym Zamawiajgcy zatozyt
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cene jednostkowg dla tej pozycji 2,5 krotnie wyzszg od mediany cen jakie obecnie ptaci za te
konkretng ustuge. Dodatkowo pozycja nie odbiega istotnie od cen rynkowych.

W orzecznictwie lzby wielokrotnie wskazywano, ze ,celem zloZzenia wyjasnien jest
umozliwienie Zamawiajgcemu zweryfikowanie poprawnosci dokonanej przez wykonawce
kalkulacji ceny, a nie ztozenie ogolnego zapewnienia, ze wykonawca wykona zamowienie za
oszacowang przez siebie cene. Jak wynika z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wyjasnienia majg by¢
poddane analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy
tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Odnoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy
przedifozone przez Odwotujgcego szczegdtowe kalkulacje cen jednostkowych potwierdzaja,
ze oferta ta zostata skalkulowana poprawnie i uwzglednia wszystkie wymagane przez
Zamawiajgcego elementy. Zamawiajgcy w zaden sposéb w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego nie byt w stanie zakwestionowaé (wskaza¢ nawet) ani jednej pozycji
z przedstawionych kalkulacji, kiére by potwierdzaty, ze wycena ta jest np. nierzetelna.
W orzecznictwie lzby oraz sadéw powszechnych przyjmuje sie takze, ze punktem
odniesienia dla pojecia razgco niskiej ceny moze by¢ przedmiot zamowienia i jego wartos¢
(m.in. postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r. sygn. akt: Il Ca 2194/05)
oraz ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu. Za oferte z razgco niskg ceng nalezy
uznac oferte, ktorej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zaméwien, co
oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania zamowienia
ponizej kosztéw wytworzenia. Jak stwierdzit Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia
30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, o cenie razaco niskiej mozna mowi¢ wéwczas,
gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze byé oferowanie towarow
ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote.
Stanowisko o niedopuszczalno$ci automatycznego przyjmowania, wytgcznie na podstawie
kryterium arytmetycznego, ze cena ponizej pewnego poziomu jest cena razgco niska, jest
ugruntowane w orzecznictwie (tak m in. orzeczenie ETS z dnia 22 czerwca 1989 r., w
sprawie C-103/8 - Fratelli Constanzo). Poglad przeciwny kifocitby sie z logikg i celem
postepowan przetargowych, ktére majg prowadzi¢ - w warunkach konkurencji - do wyboru
oferty najkorzystniejszej, najbardziej zblizonej do budzetu Zamawiajgcego. Wobec
powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze sam fakt, iz cena oferty jest nizsza od cen innych ofert
ztozonych w postepowaniu nie jest wystarczajgce do uznania podejrzenia razgco niskiej
ceny za uzasadnione (tak m.in. sygn. akt: KIO 2181/13 wyrok z dnia 27 wrzes$nia 2013 r.).
Zamawiajgcy w zaden sposOb w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego nie odnidst
sie do tego, ze cena zaproponowana przez Odwotujgcego niesie ryzyko niewykonania

zamowienia.



Przedstawione przez Odwotujgcego dowody - kalkulacje cen jednostkowych - potwierdzaja,
ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena ofertowa opiera sie na realnych rynkowych
kosztach wykonania danych elementow zamowienia. W tym zakresie nalezy podzieli¢ takze
wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2012 r. (sygn. akt. KIO 560/12).

Wobec przedstawionych wyjasnien i dowoddéw brak jest, zatem wystarczajgcych rzeczowych
przestanek do stwierdzenia powstania jakiegokolwiek domniemania faktycznego
o wystgpieniu w ofercie Odwotujgcego ceny razgco niskiej. Odwotujgcy wskazat, ze swoje
wyjasnienia, w tym w szczegolnosci przedtozone kalkulacje cenowe, przygotowane byty wg
wzoru od lat akceptowanego przez Zamawiajgcego, tj. GDDKIA Katowice. Co wiecej przyjety
przez Odwotujgcego ukitad tabeli kosztorysowej byt narzuconym i wymaganym przez
Zamawiajgcego dokumentem w poprzednich postepowaniach na zimowe utrzymanie drog
krajowych organizowanych przez tego Zamawiajgcego. Przyktadowo, identyczny sposoéb
wyjasniania razgco niskiej ceny - tj. w oparciu o0 opracowane i wymagane przez GDDKIA
Katowice schematy kosztoryséw - byt wczesniej akceptowany przez tego Zamawiajgcego -
czego dowodem jest chociazby przebieg wyjasniania razgco niskiej ceny, jaki miat miejsce
przy poprzednim postepowaniu przeprowadzonym przez GDDKIA Katowice na zimowe
utrzymanie drég krajowych w roku 2017.

Dowod: Wyjasnienia RNC z 2017 r. - korespondencja wybranych oferentéw z GDDKIA
Katowice; Schemat kalkulacji okreslonych pozycji kosztorysowych stosowanych przez
GDDKIA Katowice

W zakresie oceny oferty Konsorcjum Hedar

Zgodnie z pkt 15.3 SIWZ ,Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowaé
catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce czasu/ilosci rozliczenia
w Formularzu cenowym". W ocenie Odwotujgcego najtansza ztozona oferta, tj. oferta
Konsorcjum Hedar nie uwzglednienia wszystkich kosztéw w pozycji ,Ryczatt miesieczny
za Zestawy Autostradowe”. W ofercie Konsorcjum Hedar na uwage zwraca identyczna cena
jednostkowa zaréwno w wypadku ryczattu miesiecznego za nosniki z solarkg i ptugiem jak
i za zestawy autostradowe (nosniki, solarki, ptugi czotowe i boczne). Obie pozycje wyceniono
w tej ofercie na 16.200 zt miesiecznie. W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum Hedar
nie uwzglednito wszystkich kosztéw jakie konieczne bedg do poniesienia w wypadku tzw.
zestawow autostradowych. Powyzsze pozycje bowiem réznig sie zasadniczo kosztami
sprzetowymi. Wymagania dla kompletu zestawéw autostradowych (nosniki, solarki, ptugi
czotowe i boczne) w sposdb istotny sie réznig i generujg dla tej pozycji o wiele wyzsze
koszty. Zamawiajgcy zazgdat bowiem zastosowania solarki o pojemnosci minimum 9m3
(w odrdznieniu do wymaganych jedynie 4 m3 dla no$nika z solarkg i ptugiem wykonawcy)

oraz 2 plugéw (czotowego i bocznego) o tacznej szerokosci roboczej minimum 6,3 m
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(w odrdéznieniu do ptuga czotowego o szerokosci roboczej 2,9 m dla nosnika z solarkg
i ptugiem wykonawcy). Oprécz istotnej réznicy kosztu zakupu przedmiotowego sprzetu
w wypadku tzw. zestawow autostradowych mamy ograniczong dostepnosc¢ przedmiotowego
sprzetu (na kilkanascie tysiecy ptugdéw czotowych standardowych pracujgcych na polskich
drogach nieco ponad sto spetnia wymagania zestawu 2 ptugdédw autostradowych, kazda
typowa solarka ma pojemnos$¢ 4 m3 lub wiecej przy niezwykle rzadkim stosowaniu solarek
0 pojemnosci 9 m3).

Dowdd: Oferty firmy Schmidt na ptugi.

Kolejnym elementem wptywajgcym na kalkulacje ww. pozycji kosztorysowej jest wielokrotnie
(mniej wiecej dziesieciokrotnie) wyzszy koszt montazu zestawu ptugéw (czotowy i boczny)
niz standardowych ptugéw. Wreszcie jako nosniki zestawéw autostradowych nadajg sie
wylgcznie samochody ciezarowe o wysokiej mocy i fadownosci. Dowodem na powyzszg
okolicznos¢ jest chociazby postepowanie prowadzone przez GDDKIA Olsztyn w 2020 r., w
ramach ktérego zamawiajgcy wymagat zapewnienia ,zestawow autostradowych”, przy czym
wymaganie to byto wyraznie mniej wysrubowane niz w niniejszym Postepowaniu (pojemnos¢
solarki tylko 7 m3, szerokos$¢ ptugow tylko 5,9 m). Niemniej jednak zamawiajgcy - GDDKIA
Olsztyn zréznicowat wymagania odnosnie nosnikéw i tak dla kompletu nosnik ptugosolarki
pojazd miat mie¢ moc minimum 200 kW, podczas gdy dla zestawéw autostradowych (z
Izejszg niemal o 30% solarkg i Izejszymi, krotszymi ptugami w stosunku do niniejszego
postepowania) pojazd musiat juz posiadaé moc minimum 250 kW.

Dowdd: Tom_|_IDW str. 6-7 z postepowania na ZUD GDDKIA Olsztyn.

Wszystkie powyzsze elementy winny mie¢ swoje odniesienie w wyzszej cenie pozycji:
zestawy autostradowe (nosniki, solarki, ptugi czotowe i boczne) w stosunku do pozycji:
nosniki z solarkg i ptugiem. Analogicznie brak réznicy cen pomiedzy tymi dwoma pozycjami
Swiadczy o tym, ze w ofercie najtanszej - Konsorcjum Hedar nie zostalty uwzglednione
wszystkie koszty, zgodnie z pkt. 15.3 SIWZ w odniesieniu do wymagan Zamawiajgcego
w zakresie sprzetu. Zgodnie z Zatgcznikiem 4 do OPZ pn. ..Wymagania dla sprzetu zud
Wykonawcy i noénikdw Wykonawcy do sprzetu zud” Zamawiajgcy okreslit wymagania
sprzetowe, ktoére implikujg koniecznos¢ ujecia tych (réznych) wymagan do kalkulacji ceny
za pozycje dot. nosnikow z solarka i ptugiem jak i dot. zestawdéw autostradowych (nosniki,
solarki. ptugi czotowe i boczne).

Powyzsza okoliczno$¢ swiadczy o niezgodnos$ci tresci oferty Konsorcjum Hedar z trescig
SIWZ, a ponadto uzasadnia odrzucenie tej oferty jako, ze cze$¢ sktadowa ceny oferty tego
wykonawcy jest razgco zanizona. KoniecznoS¢ ujecia w danej pozycji kosztorysowej
wszystkich kosztéw, przy zobowigzaniu w SIWZ o konieczno$ci takich kalkulacji, musi
prowadzi¢ w konsekwencji do uznania, ze zaakceptowanie przyjecia takiej oferty stanowi

0 naruszeniu podstawowych zasad udzielania zamodwienia, tj. rownego traktowania

10



wykonawcow i uczciwej konkurencji. Do takich konkluzji doszta Wysoka Izba w wyroku
z 9 pazdziernika 2020 r. (sygn. akt. 2221/20), zainicjowanej odwofaniem wniesionym przez
partnera konsorcjum Odwotujgcego, tj. wykonawce Saferoad Grawil sp. z 0.0.. Izba nakazata
ponowng weryfikacje oferty konkurenta, a w konsekwencji wykonania ww. wyroku lzby,
oferta konkurenta zostata odrzucona. W ocenie Odwotujgcego dopuszczenie do sytuacji,
kiedy oferta Konsorcjum Hedar =zostataby uznana za prawidtowg zaprzeczytoby
podstawowym zasadom ubiegania sie o zamdwienie publiczne, ktdre majg zagwarantowac

uczciwg konkurencje wykonawcow i rowne ich traktowanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 16 listopada 2020 roku oraz zostata przekazana w ustawowym
terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu oraz

wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Il
Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania.
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Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzeh strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktoéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika,
ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,

z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majac na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamowien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktoéry
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac, ze wtadnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguly, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowadd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujgcy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcéw
w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngcg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009
roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn.

akt KIO 54/12: Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac
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dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
zart. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi
skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnoSci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiac
dowody a Krajowa Izba Odwofawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron
W jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt VV ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

Ponadto, co dla rozpoznania tej sprawy jest niewatpliwie istotne, zgodnie z przepisem
art. 190 ust 1a ustawy dotyczacym postepowania odwotawczego, wprowadzajgcym
szczegoblng regulacje dotyczgca spraw o cene razgco niskg - ciezar dowodu, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong
albo uczestnikiem postepowania odwofawczego, 2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory

ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajac sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
Zz 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentacji
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie

oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.
Izba uwzgledniata stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w pismie z dnia
30 listopada 2020 roku ,OdpowiedZz na odwotanie” — Zamawiajgcy wnidst o oddalenie

odwotania w catosci.

Izba dopuscita zawnioskowane i ztozone przy Odwotaniu dowody:
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— zatgcznik nr 5 — wyjasnienia RNC z 2017 r. — korespondencja wybranych oferentow
z GDDKIA Katowice; Schemat kalkulacji okreslonych pozycji kosztorysowych przez
GDDKIA Katowice,

— zalgcznik nr 6 — oferta Schmidt na ptug,

— zatgcznik nr 7 — Tom_|_IDW str. 6-7 z postepowania z ZUD GDDKIA Olsztyn.

Izba dopuscita zawnioskowane i ztozone w trakcie rozprawy przez Odwotujgcego dowody:

— dowdd nr 1 — oferta, formularz 2.1 dla Rejonu Zabrze z roku 2017 wraz z formularzem
2.2. kalkulacja oraz oferta, formularz 2.1 dla Rejonu Zawiercie z roku 2017 wraz z
formularzem 2.2. — kalkulacja,

— dowdd nr 2 —umowy z dnia 7 listopada 2017 roku.

— dowdd nr 3 — informacja handlowa dotyczgca automatycznej posypywarki marki
Schmidt z dnia 16 listopada 2020 roku.

V.

Izba ustalita:

Zamawiajgcy, pismem z dnia 21 wrzesnia 2020 roku wezwat wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zaméwienie J. O. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag
Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe J. O. z siedzibg Chetm Slaski (petnomocnik) oraz
Saferoad Grawil spétka z  ograniczong  odpowiedzialnoscig z  siedzibg
we Wioctawku (dalej: Odwotujgcy), dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 2) oraz art. 87
ust. 1 ustawy o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny
oferty ztozonej w postepowaniu - w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz czy uwzglednia wszystkie wymagania zawarte

w SIWZ. Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat:

Cena Panstwa oferty ogétem wynosi: 6 081 120,00 zt brutto.

Cena oferty w stosunku do wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od
towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po
wszczeciu postepowania i ktéra wynosi 10 429 554, 38 zt jest nizsza 0 41,69%

Wobec powyzszego Zamawiajgcy prosi o ztozenie wyjasnienn w zakresie wskazanym ponizej
(wraz z przedfozeniem dowoddéw np. w postaci kalkulacji cenowej z rozbiciem

poszczegoinych elementéw cenotwdrczych, ofert podwykonawcow):
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1. Jakie elementy (czynniki) dostepne Wykonawcy miaty wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej
ceny oferty, w tym cen jednostkowych okresSlonych w Formularzu cenowym, zatgczonym do
oferty.

2. Czy i w jakim zakresie na wyliczenie czesci sktadowych Panstwa oferty miaty wptyw takie
elementy jak:

a) oszczednos$ci metody wykonania zamobwienia (wraz ze wskazaniem gdzie i na jakim
etapie te oszczednosSci zaistniejg oraz w jakiej wysokosci);

b) wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla Wykonawcy
(wraz ze wskazaniem w czym tkwi ich wyjgtkowosS¢, na czym ona polega i jakie efekty
ekonomiczne przynosi);

c) koszty pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na postawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177) oraz Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 10
wrze$nia 2019 roku w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace (wraz ze
wskazaniem w jaki sposob Wykonawca dokonat wyceny powyzszych elementéw
rozliczeniowych - w rozbiciu na poszczegoélne koszty pracownika i pracodawcy oraz koszty
narzutu Wykonawcy) ;

d) pomoc publiczna udzielona na podstawie odrebnych przepisow;

e) okolicznosci wynikajgce z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu
spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie czy tez
wynikajgce z przepisow prawa ochrony Srodowiska (wraz ze wskazaniem tych okoliczno$ci,
na czym one polegajg i jakie efekty ekonomiczne przynoszg);

f) powierzenia wykonania czes$ci zamoéwienia podwykonawcy (wraz ze wskazaniem
w jakim zakresie oraz jakie efekty ekonomiczne przynoszg)

3. Czy cena Panstwa oferty obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamowienia w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu zamowienia niezbedne
do prawidtowego wykonania przedmiotu umowy zgodnie z wymaganiami okreSlonymi
w SIWZ, w tym w szczegolnosci z zapisami SIWZ TOM Il pkt. 5.3.8

Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy wzywa do ztozenia informacji w kwestiach
wskazanych powyzej, ale rowniez innych, ktore uwazacie Panstwo za istotne, majgc na
uwadze m. in. zaangazowanie osobowe, rzeczowe, sprzetowe, finansowe i zwigzane z tym
niezbedne do poniesienia koszty.

Ocena wyjasnienn dokonywana przez Zamawiajgcego ma na celu ustalenie, czy cena
skalkulowana byta rzetelnie i czy Wykonawca bedzie w stanie zrealizowac zamowienie.

Dlatego prosimy o przestanie wszystkich informacji oraz dowodow, ktére uznacie Panstwo za
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istotne, na temat sposobu obliczenia przez Panstwa ceny zamowienia, a ktorych
Zamawiajgcy nie wymienit powyzej.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania Zamawiajgcemu, iz oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na Wykonawcy.

Wyjasnienia (w tym dowody) w powyzszym zakresie nalezy przekazaC nalezy ztozy¢ przy
uzyciu Platformy zakupowej pod adresem: https://gddkia.eb2b.com.plt w terminie do dnia
25.09.2020 r. (liczy sig data wptywu).

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujagcy przedstawit za pismem z dnia 25
wrzesnia 2020 roku ,stosowane wyjasnienia” wskazujac:

W odpowiedzi na wezwanie nr 0.KA.D-3.2413.42.2020.1219 2z dnia 21.09.2020 r.
Wykonawca ponizej sktada stosowne wyjasnienia.

Wykonawca dokonat kalkulacji elementow ceny na podstawie wfasnego,
kilkudziesiecioletniego dos$wiadczenia w zimowym utrzymaniu drég Krajowych na terenie
administrowanym przez GDDKIA Oddziat w Katowicach.

Oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SIWZ zwigzane z koniecznoscig
realizacji zamowienia zgodnie z SIWZ oraz wszelkie koszty niezbedne do prawidtowej
realizacji zadania.

Wykonawca w cenie oferty uwzglednit w szczegdlnosci nastepujgce elementy:

- Odpowiednig iloS¢ i zaangazowanie potencjatu sprzetowego i osobowego niezbedng
do prawidfowej i terminowej realizacji kontraktu,

- Wykonawca os$wiadcza, Ze dysponuje calym sprzetem wymaganym przez SIWZ
co gwarantuje terminowe | prawidtowe prowadzenie robot objetych zamowieniem,

- Koszty wynagrodzenia pracownikow zostaty skalkulowane na poziomie 35,00 zl/r-g
(facznie z kosztami pracodawcy). Koszty wynagrodzen Sg na poziomie Wwyzszym
od minimalnego wynagrodzenia za prace w 2020 r.

Na zaoferowang cene oferty ogotem miaty wptyw zaoferowane ceny jednostkowe za
kazdy element ZUD. Z kolei zaoferowane ceny jednostkowe uwzgledniajg w catosci zawarty
w SIWZ opis przedmiotu zaméwienia. Lecz nie jest to jedyny, skadingd oczywisty, element
majgcy wptyw na cene oferty. Na kalkulacje zaoferowanych cen wptyw ma w szczegdlnosci:
- wlasny sprzet do wykonania robot,

- wlasna baza warsztatowa oraz Srodkéw transportowych,

- wiasne $rodki finansowe zapewniajgce ptynnoS$¢ finansowg przez caly okres realizacji
robot,

oraz, co ma istotne znaczenie, wieloletnie do$wiadczenie w wykonawstwie kontraktow

tozsamych z przedmiotem zamdwienia dla GDDKIA Oddziat w Katowicach, wykwalifikowana
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zatoga majgca doswiadczenie w realizacji podobnych zadan oraz wykwalifikowana kadra
zarzgdzajgca.

Nie bez znaczenia jest fakt, ze Wykonawca (konsorcjum UTDM J. O.
i SAFEROAD GRAWIL Sp. z o0.0.), posiada kilkudziesiecioletnie dos$wiadczenie
w realizowaniu kontraktow zwigzanych z zimowym utrzymaniem drég, w SszczegolnoSci
dla GDDKIA Oddziat w Katowicach, a tym samym nie ulega watpliwosci, iz cena ztozonej
przez Wykonawce oferty jest skalkulowana rzetelnie, w sposob spetniajgcy Panstwa
oczekiwania okres$lone w SIWZ.

Zaoferowana przez Wykonawce cena jest adekwatna do zakresu prac zwigzanych
Z realizacjg zaméwienia. Uwzglednia ona wszystkie elementy okre$lone w dokumentacji
przetargowej, koszty posrednie, ryzyko oraz zysk. Poszczegdlne sktadowe ceny ofertowej
sporzgdzone zostaty na podstawie wnikliwej analizy dokumentacji przetargowej
Z wyKorzystaniem zarowno wtfasnej wiedzy i dosSwiadczenia, jak i bazowaty na wiedzy
i doswiadczeniu specjalistow branzowych. Wycena robét opierata sie na wtasnych zasobach
sprzetowych jak i ludzkich.

Podsumowujgc Wykonawca oswiadcza, ze oferta na przedmiotowe zamowienie
zostata przygotowana rzetelnie, sumiennie i z nalezytg starannoscig, oraz ze w przypadku jej
wyboru jako oferty najkorzystniejszej i udzielenia Konsorcjum zamoéwienia, zaméwienie

zostanie wykonane za zaoferowang cene.

Wykonawca do przedstawionego pisma zatgczyt Kalkulacje szczegoétowg cen
jednostkowych — 5 str. Na stronach tych zawarte sg tabelaryczne zestawienia cen nazwane:
— Kalkulacja szczegdtowa ryczattu miesiecznego zestawu autobusowego wraz
z nosnikiem,
— Kalkulacja szczeg6towa ryczattu miesiecznego solarki wraz z nosnikiem,
— Kalkulacja szczego6towa ryczattu miesiecznego tadowarki,
— Kalkulacja szczegotowa wartosci za odsniezanie i zwalczanie gofoledzi chodnikéw,
Sciezek rowerowych, ktadek dla pieszych,

— Kalkulacja szczego6towa wartosci za obstuzenie 1km sieci.

Pismem 2z dnia 5 listopada 2020 roku Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcédw
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie: art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy, bowiem oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu stanowiska wskazat, ze:
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Stosownie do art. 90 ust. 3 ustawy 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 zamoéwienia.

Cena oferty Wykonawcy ogotem wynosi: 6 081 120,00 zt brutto i jest nizsza 0 41,69% od
warto$ci zamoéwienia ustalonej przez Zamawiajgcego, powiekszonej o nalezny podatek od
towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po
wszczeciu postepowania i ktoéra wynosi 10 429 554, 38 zt.

Na wstepie nalezy wskazacé, ze zgodnie z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp w przypadku gdy cena
catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30 % od: (tu tre$¢ przepisu)

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pismem z dnia 21.09.2020 r.; znak O.KA.D-
3.2413.42.2020. 1219 wezwat ww. Wykonawce na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 2) oraz art.
87 ust. 1 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien jak ponizej (wraz z przedtozeniem dowodow
np. w postaci kalkulacji cenowej z rozbiciem poszczegdlnych elementow cenotworczych,
ofert podwykonawcéw):

(w tym miejscu przytoczono tres¢ wezwania z dnia 21 wrzesnia 2020 roku — podang wyzej)
W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Wykonawca pismem z dnia 25.09.2020 r. przestat
wyjasnienia, ktoére odnoszg sie do ogdlnikowych stwierdzen, nie popartych dowodami, ktore
uwiarygodnityby wysokoS¢ skalkulowanych kosztow i mozliwoS$¢ prawidtowego wykonania
zamowienia za oferowang cene.

W ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca nie przedstawit merytorycznego uzasadnienia
dotyczgcego sposobu wyliczenia zaoferowanej ceny.

Wyjasnienia Wykonawcy przedstawione w pismie z dnia 25.09.2020 r. sg ogolne
i lakoniczne. Wykonawca nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzku wykazania,
Ze zaoferowana przez niego cena pozwala na prawidfowg realizacje zamowienia.

Nie ulega watpliwosci, ze udzielone przez Wykonawce wyjasnienia powinny potwierdzic,
iz ztoZzona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidfowo wyliczona. W tym miejscu
nalezy roéwniez zaznaczyc, iz ,wykazac” oznacza co$ wiecej, anizeli jedynie wyjasnic¢
dla skutecznego wykazania nie wystarczg same deklaracje i twierdzenia, Wykonawca jest
zobowigzany nie tylko wyliczy¢, ale takze udowodni¢, czy chocby przekonujgco
uprawdopodobni¢ wysokos¢ kosztow skalkulowanych w cenie oferty (tak m.in.: wyrok KIO
Z dnia 17 stycznia 2018r., sygn. akt. KIO 23/18).

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, Ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Wyjasnienia wykonawcy, udzielone
w trybie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, nie mogg miec¢ charakteru ogdlnego, nie mogg rowniez
ograniczac¢ sie do zapewnienia, Zze wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢ zamowienie

wskazac konkretne, dajgce sie zweryfikowac¢ czynniki umozliwiajgce mu skalkulowanie ceny
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lub kosztu na niskim poziomie. Ponadto wykonawca powinien przedstawi¢ w jakim stopniu
dany czynnik wptynagt na obnizenie ceny (tak m.in. wyrok KIO z dnia 06.02.2020 r. sygn akt
170/20). Podkreslic nalezy, ze celem ztoZzenia wyja$nien jest umoZzliwienie zamawiajgcemu
zweryfikowania poprawnos$ci dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztoZzenie
ogodlnego zapewnienia, ze wykonawca wykona zamowienie za oszacowahg przez siebie
cene. Z tych tez wzgledow wyjasnienia winny byc wyczerpujgce, konkretne i przekonujgce.
Samo os$wiadczenie Wykonawcy, Ze cene obliczono prawidftowo, nie mozna uznac
za tozsame ze ztozeniem wyjasSnien. Rowniez ogolnikowe o$wiadczenie ww. Wykonawcy
zawarte w pismie z dnia 25.09.2020 r., ze: ,Oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte
w SIWZ zwigzane z koniecznoscig realizacji zamowienia” czy tez stwierdzenie Zze:
WWykonawca  dokonat  kalkulacji elementow ceny na  podstawie  wifasnego,
kilkudziesiecioletniego do$wiadczenia” nie stanowi Zadnych merytorycznych wyjasnien.
W ocenie Zamawiajgcego takie czynniki jak dos$wiadczenie firmy nie stanowi okolicznosci
szczegolnej i wyjgtkoweyj, ktéra uzasadniataby rzetelnosci dokonanej kalkulacji. Sg to bowiem
okolicznosci, ktore mogg by¢ przynalezne kazdemu z wykonawcow biorgcych udziat w tym
postepowaniu.

przekonujgcej argumentacji, przytoczenie zobiektywizowanych przestanek pozwalajgcych
na skalkulowanie ceny na niskim poziomie, wykazanie, ze cene skalkulowano prawidfowo,
w sposob uwzgledniajgcy wszystkie istotne czynniki, wreszcie - zafgczenie dowodéw.
Ztozenie wyjasnien, ktére nie rozpraszajg watpliwosci zamawiajgcego, co do rynkowego
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp.

Przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zobowigzuje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien Ilub jezeli dokonana ocena wyjasSnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Nieudzieleniem wyjasnien, o ktorym stanowi art. 90
ust. 3 ustawy Pzp, jest nie tylko brak reakcji wykonawcy na wezwanie zamawiajgcego, ale
tez przedstawienie pisma typu ,wyjasnienia” niezawierajgcego Zzadnych szczegoinych,
merytorycznych informacji i danych (tzw. ,merytorycznej tresci”), przy czym w zaleznos$ci od
rozmiaru braku owych informacji i danych konkretng sytuacje albo uznaje sie za brak
ztozenia wyjasnien w ogole, albo za brak wykazania prawidtowosci zaoferowanej ceny
pozwalajgcej na pozytywng ocene przez zamawiajgcego, czyli niedopetnienie obowigzku
wykazania, zZe oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, o ktorym stanowi art. 90 ust. 2 ustawy
PZP (tak m.in. wyrok KIO z dnia 12.02.2020 sygn akt 198/20).
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W konsekwencji, ztoZzenie wyjasnien, ktére nie rozpraszajg watpliwosci Zamawiajgcego,
zrownane jest w skutkach z nieztozeniem wyjasnienn i powoduje odrzucenie oferty

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

VI.

W zakresie zarzutdéw odwotania:

W zakresie zarzutu 3 naruszenie art. 92 ust 1 pkt 3 ustawy przez niepodanie

uzasadnienia faktycznego dla odrzucenia oferty Odwotujgcego — Izba uznata zarzut za

niezasadny.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Zamawiajacy informuje
niezwtocznie wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone,
powodach odrzucenia oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku

réwnowaznosci lub braku spetniania wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci.

Nalezy podkreslic w tym miejscu, ze ustawodawca w art. 92 ustawy uksztattowat obowigzek
Zamawiajgcego do niezwtocznego poinformowania wykonawcéw o podaniu niezbednych
informacji dotyczacych czynnosci jakie zamawiajgcy podjgt w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, ktére stanowig odzwierciedlenie okolicznosci jakie legty u podstaw
podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci. Oznacza to, ze w okolicznosciach, w ktérych
w ocenie Zamawiajgcego zaistnialy okreslone podstawy do dokonania czynnosci
w okreslonych sposéb Zamawiajgcy obowigzany jest do podania wykonawcy uzasadnienia
faktycznego i prawnego podjetej czynnosci. Dopiero bowiem uzasadnienie, wykazanie
okolicznosci faktycznych i prawnych umozliwia zrozumienie czynnosci Zamawiajgcego
uwidocznionej np. w postaci odrzucenia oferty wykonawcy z powodu braku przedstawienia
merytorycznego uzasadnienia dotyczacego sposobu wyliczenia ceny. Natomiast bez
wskazania uzasadnienia w szczegolnosci faktycznego brak jest mozliwosci zdekodowania

tego co legto u podstaw dziatania Zamawiajgcego.

Izba wyjasnia, ze zasadnos¢ czynnosci Zamawiajgcego podlega ocenie Izby w kontekscie
okolicznosci faktycznych i prawnych przedstawionych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu
tej czynnosci. Przywotany na wstepie przepis, stanowigcy realizacje zasad postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, takich jak przejrzystos¢ postepowania oraz rowne
traktowanie wykonawcow i zachowanie uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy) oraz

jawno$¢ postepowania (art. 8 ust. 1 ustawy) naktada na Zamawiajgcego obowigzek
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zakomunikowania wykonawcom, dlaczego uznat, ze dane okolicznosci zaistniaty,
a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat

oceny jego oferty.

To na podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy wykonawca po
pierwsze, podejmuje decyzje, czy skorzysta¢é ze Srodkédw ochrony prawnej,
a po drugie - jakie zarzuty sformutowa¢ w odwotaniu i w jaki sposdb polemizowaé

ze stanowiskiem Zamawiajgcego.

Kluczowym do skorzystania z uprawnien przypisanych wykonawcy jest uzasadnienie
faktyczne przedstawione przez Zamawiajgcego w zakresie oceny przedstawionych
wyjasnien dotyczacych zaoferowanej w postepowaniu ceny, jakie przyczyny legty u podstaw
czynno$ci Zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy dokonanej przez Zamawiajgcego oceny
nie podziela, mogt sie do wskazanej przez Zamawiajgcego argumentacji ustosunkowad.
Powyzsze prowadzi do wniosku, ze zasadno$C¢ zarzutow odwotania kwestionujgcych
czynno$¢ moze by¢ oceniana wytgcznie w zakresie tych okolicznosci, ktére zostalty przez

Zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce podstawy oceny ofert.

Izba przedstawita w czesci dotyczgcej ustalenia stanu faktycznego jakie czynnosci
i z jakg argumentacjg byty podejmowane przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby uzasadnienie
czynnosci z dnia 5 listopada 2020 roku tj. czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
jest kompletne i odnoszace sie do  wszystkich  aspektow  zaistniatych
w sprawie, odnoszgce sie do pisma Odwotujgcego z dnia 25 wrzesnia 2020 roku.
Odwotujgcy w uzasadnieniu stanowiska prezentowanego w odwotaniu skupit swojg uwage,
odnoszac sie do przedstawionego zarzutu, na braku wskazania przez Zamawiajgcego
co w ztozonych wyjasnieniach np. szczegétowych kalkulacjach ceny oferty miatoby
potwierdzac w ocenie Zamawiajgcego o wadliwoSci ceny oferty Odwotujgcego. W zasadzie
jest to jedyna argumentacja w odwotaniu odnoszgca sie do braku wypetnienia przez
Zamawiajgcego obowigzku z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy. W ocenie Izby Zamawiajgcy
precyzyjnie wyjasnit, ze istotg wyjasSnien jest rozwianie watpliwosci co do pewnych
okoliczno$ci, przedstawienie przekonujgcej argumentacji, przytoczenie zobiektywizowanych
przestanek pozwalajgcych na skalkulowanie ceny na niskim poziomie, wykazanie, Ze cene
skalkulowano prawidfowo, w sposob uwzgledniajgcy wszystkie istotne czynniki, wreszcie -
zatgczenie dowodow. Uprzedzajgc niejako rozwazania w zakresie zarzutu 1 Izba wskazuje,
Ze nie sposob inaczej odnies¢ sie do zatgczonych kalkulacji w tabelach niz przez powyzsze
wskazanie Zamawiajgcego. Skoro bowiem Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach nie

odniost sie do przedstawianych kalkulacji, nie wykazat ich genezy czy tez informacji
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zrédtowych nie sposob uznaé, ze potwierdzajg one jedynie to co zostato w nich zawarte ale
bez Zadnego uzasadnienia, wyjasnienia czy jak w przypadku wymagan art. 90 ustawy bez
wykazania, ze to co zostatlo zawarte w tych tabelach stanowi rzetelne i prawidtowe
skalkulowanie ceny oferty na podstawie okreslonych i wskazanych okolicznosci, ktére tym
wyliczeniom towarzyszg i stanowig podstawe ich skalkulowania. I1zba podkresla, ze podanie
uzasadnienia czynnos$ci, o ktérych mowa w art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy, stanowi emanacje
zawartych w art. 7 ust. 1 ustawy zasad przejrzystosci oraz zawartej w art. 8 ust.1 ustawy
zasady jawnos$ci czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego w postepianiu
i w rozpoznawanym przypadku zasady te nie zostaly w Zzaden sposob naruszone.
Jednoczesnie Izba wskazuje, ze brak jakiejkolwiek innej argumentacji Odwotujgcego
w uzasadnieniu odwotania w odniesieniu do tego zarzutu oraz powyzej przedstawiona

argumentacja powoduje, ze zarzut ten Izba uznata za niezasadny.

W zakresie zarzutu 1 naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
przez nieprawidtowg ocene ztozonych przez Odwolujgcego wyjasnien przez przyjecie,
ze Odwotujgcy nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest cena razgco niskg

i przez to btedne odrzucenie oferty Odwotujacego — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje, Zze w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest
prawidtowos$¢ czynnosci Zamawiajgcego, tj. dokonanej oceny ztozonych w postepowaniu
wyjadnieh elementdéw zaoferowanej ceny oferty. Zamawiajgcy dokonuje czynnosci oceny
zaoferowanej w postepowaniu przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje,
ktére uzyskuje w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien — temu
stuzy procedura wyjasnienia opisana w art. 90 ustawy.

Wykonawca obowigzany jest w ramach tej procedury podaé Zamawiajgcemu wszystkie
informacje dotyczgce kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczgce sposobu
kalkulacji ceny oferty, uwarunkowania w jakich dokonywat tej kalkulacji, szczegdlne
przestanki warunkujgce przyjety sposob kalkulacji i inne istotne elementy majgce wptyw
na wysokos¢ zaoferowanej ceny takie jak korzystne upusty, sprzyjajgce w oparciu
o konkretne informacje i warunki finansowego, uzyskane specjalne oferty, a dowodzace
mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do warto$ci zamowienia.

Wyjasnienia wykonawcy — informacje jakie przedstawit wykonawca - powinny umozliwic¢
Zamawiajgcemu podjecie decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkreslenia
wymaga, ze Zamawiajgcy informacje dotyczgce indywidualnych elementéw kalkulacji dane;j
ceny jak rowniez okolicznosci, ktére wplywajg na dang kalkulacje uzyskuje od danego

wykonawcy w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien w okreslonym przez Zamawiajgcego

22



terminie. Tym samym wykonawca skfadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu, juz w ramach
swoich wyjasnien winien wskaza¢ na te okolicznoéci, ktére stanowity podstawe dokonanej
wyceny, bowiem na wykonawcy cigzy obowigzek (art. 90 ust. 2 ustawy) wykazania, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny.

Wymaga takze podkreslenia, ze wykonawca sktadajgcy wyjasnienia w zakresie elementéw
zaoferowanej ceny oferty powinien, dla prawidtowosci i skuteczno$ci takich wyjasnien
odniesc¢ sie do wszystkich elementow sktadowych danego zamowienia oraz wyjasni¢ sposob
wyceny kazdego z elementow jaki musi by¢ uwzgledniony w ramach danego przedmiotu
zaméwienia. Izba zaznacza, Ze sposob ziozenia wyjadnien zalezy kazdorazowo
od wykonawcy, jednakze musi ujmowacC wszystkie wymagane elementy zamodwienia
i precyzyjnie sie do nich odnosi¢.

W rozpoznawane] sprawie Zamawiajgcy za pismem z dnia 21 wrzesnia 2020 roku bardzo
precyzyjnie okreslit zakres informaciji jaki chce uzyska¢ w ramach ztozonych wyjasnien przez

skonstruowanie konkretnych punktéw i zakreséw na jakie wykonawca musiat odpowiedzie¢.

Izba podkresla, ze nadal aktualnos¢ swg zachowuje stanowisko wypracowane
w dotychczasowym orzecznictwie lzby i sgdéw powszechnych wskazujgce, ze Izba moze
ocenic i stwierdzi¢ jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie elementéw zaoferowanej ceny byty
wystarczajgce, a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego prawidtowa. Konsekwencjg
utrzymywanej wyktadni przepiséw jest stuszne stanowisko w sprawie odnoszgce sie
do koniecznosci odrzucenia oferty, w przypadku gdy ztozone wyjasnienia cenowe byty zbyt
niekonkretne, lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwosci zaoferowania przez
danego wykonawce ceny tak niskiej. Majagc na uwadze obecne brzmienie art. 90 ust. 2
ustawy zachowuje swojg aktualnos¢ wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca
2014 r. (sygn. akt XXIll Ga 1293/14), w ktorym pokreslono znaczenie starannosci
wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy, a takze wskazano na
konieczno$¢ uznania, ze cena ofertowa jest ceng razgco niska, w przypadku braku
przedstawienia przez wykonawce takich wyjasnien, ktore wykaza, ze oferowana przezen
cena razgco niska nie jest.

Podane tezy odnoszgce sie do wymaganej zawartosci i "jakosci" wyjasnien sktadanych
Zamawiajgcemu zostaty sformutowane przez orzecznictwo jeszcze na gruncie uprzednio
obowigzujgcych przepisébw. Natomiast w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym
ustawodawca wiasciwie przesgdzit ich stusznos¢, wprost wskazujgc ww. przepisie ustawy,
ze to wykonawca powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze cena jego oferty lub cena istotnej
czesci sktadowej oferty nie jest razgco niska, i musi to wykazaé¢ to na etapie postepowania
0 udzielenie zamowienia. Tym samym jak najbardziej aktualna i wymagajgca podkreslenia,

jest wyrazana w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow powszechnych teza
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0 wymaganej starannosci wykonawcy w skfadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90
ustawy, a tym samym ryzyku jakie ponosi wykonawca w przypadku uznania, ze wyjasnienia

sg niewystarczajgce do wykazania legalnego charakteru jego ceny.

Izba wskazuje, ze nie istnieje jeden optymalny i powinny ksztalt czy sposéb dowodzenia
okolicznosci zwigzanych z kalkulacja ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu
prezentowania okolicznodci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. Sposdéb wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych okolicznosci sprawy,
zwtaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyjgé
konieczny sposéb i stopien uwiarygodnienia podawanych danych. Niewatpliwie mozna
natomiast sformutowac¢ jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnien wykonawcéw
powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne,
spojne i adekwatne do danego przedmiotu zamowienia. Informacje podawane
w wyjasnieniach powinny by¢ wiec konkretne, wyjasnione i wykazane tak aby mozliwe byto
ich przynajmniej przyblizone przetozenie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne,

a takze mozliwa ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci.

Izba uznata, 2ze Zamawiajgcy prawidlowo dokonat oceny wyjasnienia
przedstawionego przez Odwotujgcego z dnia 25 wrzesnia 2020 roku, co potwierdzity

w zasadzie odwotanie i argumentacja z rozprawy.

Wymaga odnotowania w tym miejscu, ze cena oferty Odwotujgcego ogdétem wynosi: 6 081
120,00 zt brutto i byla nizsza o 41,69% od wartosci zamowienia ustalonej przez
Zamawiajgcego, powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, zaktualizowanej
z uwzglednieniem okolicznosci, ktdre nastgpity po wszczeciu postepowania i ktéra wynosi
10 429 554, 38 z. Tym samym zgodnie z art. 90 ust. 1 a ustawy Zamawiajgcy byt

obowigzany do wezwania wykonawcy do ztoZzenia wyjasnien.

Izba stwierdzita, Zze w zlozonych wyjasnieniach wykonawca nie odpowiedziat
na skonkretyzowane i jednoznacznie podane przez Zamawiajgcego pytania, zakresy

informacji jakie wykonawca miat przedstawic.

Nie udzielit Odwotujgcy odpowiedzi na pytania dotyczace ewentualnej pomocy publicznej
udzielonej mu na podstawie odrebnych przepiséw, nie wyjasnit czy mialty wptyw
na wyliczenie ceny oferty jakiekolwiek oszczednosci metody wykonania zamowienia wraz
ze wskazaniem gdzie i na jakim etapie te oszczedno$ci zaistniejg oraz w jakiej wysokosci —

czego wymagat Zamawiajgcy.

24



Samo odniesienie sie do posiadanego kilkudziesiecioletniego dos$wiadczenia, nie jest i nie
moze by¢ uznane za jakikolwiek element kalkulacji ekonomicznej. Mogtoby ono stanowic taki
element o ile wykonawca sktadajgcy wyjasnienia ,przektutby” to doswiadczenie na faktyczne
i policzalne wartosci ekonomiczne w odniesieniu do konkretnych czesci sktadowych oferty,
o ktore pytat Zamawiajgcy. Odwotujgcy wskazat w wyjasnieniach, ze na cene oferty miaty
wplyw ,w szczegolnosci” wiasny sprzet do wykonania robdt, wtasna baza warsztatowa oraz
Srodkow transportowych oraz wiasne srodki finansowe zapewniajgce ptynnosc finansowg
przez caty okres realizacji rob6t — jednoczesnie w zaden sposob nie wyjasnit w jaki to sposob
ekonomicznie okolicznosci przektadajg sie na kalkulacje ceny oferty w przedmiotowym
postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego w cenie o ponad 40% mniejszej niz
szacunek Zamawiajgcego.

Z przedstawionych wyjasnien, pisma jakie skierowat Odwotujgcy do Zamawiajgcego
nie da sie wywies¢ w zaden sposob jak nalezy rozumie¢ zatgczone do wyjasnien kalkulacje
(5 zatgcznikdw), ktére zostaty zawarte w kilkuwierszowych tabelach oraz nie sposéb oceni¢
co zostato zawarte w pozycjach wskazanych w owych tabelach. Izba nie znajduje
w wyjasnieniach informacji jakie czynniki wptywaly na przyjecie okreslonych
w poszczegolnych wierszach tabel stawek cenowych. Izba dostrzega rowniez brak
wskazania w tabelach takich elementéow, do ktérych w piSmie zawierajgcym wyjasnienia
referowat Odwotujgcy tj. posiadanie wtasnej bazy — wykonawca nie wykazat, nie wyjasnit
w zaden sposéb nie ,pokazatl” w jaki sposéb koszty te kalkulowat, na jakim poziomie i gdzie
w zasadzie je ujat. Potwierdza to brak wyjasnienia i wykazania tego co w zasadzie zostato
skalkulowane w przedstawionych kalkulacjach. Brak jest rowniez wyjasnienia chociazby
przyjetych stawek remontéw biezgcych, w kontekscie wskazanych w pismie informaciji
dotyczgcych posiadania bazy i wlasnego sprzetu, wykonawca nie wyjasnit czy stawki
te odnoszg sie do remontéw realizowanych ,na zewnagtrz’ czy we wtasnym zakresie i czy
stawki te dotyczg kosztéw pracy czy tez kosztow materiatdw. Brak jest réwniez informac;i
odnosnie kosztéw utrzymania bazy i warsztatdow. Zamawiajgcy nie moze zgadywag,
domys$la¢ sie intencji wykonawcy co do zakresu informacji zawartych w ztozonych
wyjasnieniach. Wyjasnienia muszg by¢ precyzyjne. Nie ma réwniez znaczenia,
co sktadanymi dowodami (w szczegdlnosci zatgczniki do odwotania, zatgcznik nr 5) starat sie
wykazywa¢ Odwotujgcy, a mianowicie fakt, ze dotychczasowo sktadane wyjasnienia
we wczesniej prowadzonych postepowaniach byly oceniane w dany sposob i w okreslony
sposob przedstawiane — dowodzi jedynie tego, ze w tamtych okolicznosciach tak byto.
Nie stanowi to natomiast zadnej wyktadni, wzoru do oceny skfadanych wyjasnien
w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego. Zamawiajgcy

jak i wykonawcy zobowigzani sg do stosowania przepisow ustawy i do realizacji cigzgcych
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na nich obowigzkéw; obowigzkiem wykonawcy zgodnie z art. 90 ust. 2 jest wykazanie, ze

oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy nie wyjasnit réwniez na czym polegajg wyjatkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zamowienia dostepne dla Wykonawcy, a do czego byt zobowigzany przez
Zamawiajgcego oraz nie wskazat w czym tkwi ich wyjatkowos$¢, na czym ona polega i jakie
efekty ekonomiczne przynoszg. W tym miejscu Zamawiajgcy jednoznacznie podat
Odwotujgcemu, ze jakiekolwiek okolicznosci, na ktére bedzie sie on powotywat muszg zostac
zobrazowane w efekcie ekonomicznym. Ponownie Izba wskazuje, Zze posiadane
doswiadczenie w realizacji kontraktow tozsamych z przedmiotem zaméwienia dla Oddziatu
GDDKIA w Katowicach, czy tez kilkudziesiecioletnie doswiadczenie w realizacji kontraktow
zwigzanych z zimowym utrzymaniem drdg nie stanowig zadnego faktycznie ekonomicznego
wyjasnienia. Sam fakt istnienia owych okolicznosci nie jest wystarczajgcy do wykazania
realnosci zaoferowanej ceny, musi on zostac przetozony na ceny oferowane w postepowaniu
w odniesieniu do czesci sktadowych oferty i wykazany. Tak samo nie sposéb uznac
za wykazanie sprzyjajgcych okolicznosci posiadanie wtasnego sprzetu czy bazy, przy czym i
w tym zakresie Odwotujgcy nie poczynit wyjasnien i nie wykazat jak owe okolicznosci
ekonomicznie znajdujg uzasadnienie w cenie ztozonej oferty. Nie wykazat réwniez, w ogole
nie wyjasnit w jaki sposéb na cene oferty wpltywajg wiasne srodki transportu i jakie majg one

znaczenie dla kalkulacji ceny oferty.

W odniesieniu do informacji dotyczacych kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta
do ustalenia ceny oraz okolicznosci wynikajgce z przepisdbw prawa pracy i przepisow
0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest
zamoéwienie czy tez wynikajgce z przepisdw prawa ochrony srodowiska wraz ze wskazaniem
tych okolicznosci, na czym one polegajg i jakie efekty ekonomiczne przynoszg Odwotujgcy
wskazat w pismie z dnia 25 wrzesnia 2020 roku Koszty wynagrodzenia pracownikéw zostaty
skalkulowane na poziomie 35,00 zi/r-g (fgcznie z kosztami pracodawcy). Koszty
wynagrodzen sg na poziomie wyzszym od minimalnego wynagrodzenia za prace w 2020 r. w
zaden sposob natomiast nie wykazuje w jaki sposob te koszty zostaty skalkulowane, w jakiej
wysokosci wynagrodzenia w odniesieniu do poszczegdlnych pracownikow. Sam fakt, ze
wynagrodzenie zostato skalkulowane na okreslonym poziomie, nie przesgdza i nie wykazuje,
ze jego kalkulacja w ramach oferty byta realna. Jak wynika z zaftgczonych kalkulacji
Odwotujgcy nie wyjasnit jak skalkulowat wynagrodzenie operatora — na jakim poziomie, a jak
np. wynagrodzenie mechanika czy innej osoby niezbednej do realizacji kontraktu.

Wymaga podkreslenia w tym miejscu, ze przedstawiajgc wyjasnienia odnosnie elementow

ceny wykonawca musi ujg¢ w cenie wszystkie wymagane elementy zamowienia, a nie moze
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uzaleznia¢ tych wyjasnien od sposobu prowadzenia np. ksiegowosci w spotce czy innych
okolicznoéci. Niedopuszczalnym jest réwniez finansowanie, chocby niewielkich kosztow,
zamoéwienia z innych dochodow, a taki wniosek nasuwa sie w przypadku braku wskazania
w wyjasnieniach elementéw kalkulacji. Wykonawca dla prawidtowej wyceny przedmiotu
zamowienia musi ujg¢ w cenie ofertowej wszystkie koszty danego zamowienia. Irrelewantna
natomiast jest dla kalkulacji kosztéw danego zamowienia praktyka wczesniej sktadanych
wyjasnien czy dokonywanych kalkulacji nawet na potrzeby danego konkretnego
Zamawiajgcego. Ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, ktory jg ztozyt. To po stronie tego podmiotu zgodnie z obowigzujaca literg prawa
pozostawata konieczno$¢ wykazania dowoddéw potwierdzajgcego stusznosc jego wyliczen.
W tym zakresie lzba uznata, ze Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach nie przedstawit
jakichkolwiek dowoddw na potwierdzenie okolicznosci z pisma z dnia 25 wrzesnia 2020 roku.
dowodami zasadnymi sg te ktore potwierdzajg dane okoliczno$ci np. zanonimizowane
umowy o prace albo wykaz z ewidencji srodkéw trwatych, czy tez umowy na zakup paliwa
po preferencyjnych stawkach. Same kalkulacje wykonane przez wykonawce nie stanowig
dowodow, a bez wyjasnienia ich znaczenia i wskazania sposobu ich interpretaciji

nie posiadajg rowniez wartosci w odniesieniu do wykazania realnosci zaoferowanej ceny.

W ocenie Izby nie istnialy zadne podstawy faktyczne aby Zamawiajgcy o cokolwiek
dopytywat wykonawce przez skierowanie do niego ponownie wezwania o doszczegotowienie
ztozonych wyjasnien, poniewaz jakiekolwiek wezwanie w okolicznosciach tej sprawy
i postawienie wykonawcy pytania kreowatoby odpowiedzi wykonawcy. Natomiast,
co ponownie lzba podkre$la, to po stronie wykonawcy cigzy ustawowy obowigzek

wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (art. 90 ust. 2 ustawy).

Z przedstawionego uzasadnienie czynnosci Zamawiajgcego wynika jednoznacznie,
ze oferta zostata odrzucona z uwagi na nieprzedstawienie merytorycznego uzasadnienia
dotyczgcego sposobu zaoferowanej ceny (str. 3 pisma z dnia 5 listopada 2020 roku).

Tym samym jakakolwiek argumentacja faktyczna z uzasadnienia odwotania jak réwniez
przedstawiona na rozprawie, a takze dotyczgca realno$ci zaoferowanej ceny w ocenie lzby
nie ma wartosci przy rozpoznaniu tego zarzutu. lzba pomineta przy rozpoznaniu zarzutu
dowody zatgczone do odwotania — zatgcznik nr 5 oraz ztozone na rozprawie (dowdd nr 1 2)
w odniesieniu do wykazywania realnosci ceny oferty przez odniesienie do innych cen
sktadanych we wczesniejszych postepowaniach. Majgc na uwadze powyzszg argumentacije
Izba uznata czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 5 listopada 2020 roku za prawidtowg, oraz
uznata, ze Zamawiajgcy nie naruszyt regulacji art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 90 ust.

3 ustawy.
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W zakresie zarzutu 2 naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy ze wzgledu na wadliwg
ocene oferty Konsorcjum Hedar i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy jako oferty
niezgodnej z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy) oraz zawierajgcej cene razgco niskg
(art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy) — Izba uznata zarzut za niezasadny z uwagi na jego
przedwczesnosc.

Zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego ztozonym na rozprawie do protokotu Zamawiajgcy
nie dokonat jeszcze w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego
czynnosci w postaci wyboru najkorzystniejszej oferty. W przedmiotowym postepowaniu nadal
trwa czynnosc¢ badania i oceny.

W tym stanie rzeczy, Izba uznalta za bezprzedmiotowe wszystkie dowody ztozone

i zawnioskowane w zakresie tego zarzutu.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdélng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikow tego systemu. Obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo
szczegoOtowe i nakfadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamdwienia publicznego
sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ Kkontrakt
z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wypftate Srodkéw

finansowych.

Izba zaznacza, ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtdbwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze byé
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i znajdujgcych wyraz

w jego zasadach.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamdwienh publicznych
Izba uwzglednia odwoftanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron przedstawione na rozprawie oraz w pismach procesowych stwierdzita, ze odwofanie

jest niezasadne.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U poz. 972 ze zm.).
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