Sygn. akt: KIO 2815/20

WYROK
z dnia 18 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2020 r. przez
wykonawce P. W., prowadzgcg w Wierzbicach dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P., P.
W.

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Kobierzyce z siedzibg w Kobierzycach

przy udziale wykonawcy M. I., prowadzacego w Kobierzycach dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg M. |., P.H.U. ILMAR, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia czesciowo odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty wykonawcy M. I., prowadzgcego w Kobierzycach dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg M. I, P.H.U. ILMAR na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z
art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych z powodu niewykazania przez
ww. wykonawce, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia,

w pozostalym zakresie odwotanie oddala,

kosztami postepowania obcigza Gmine Kobierzyce z siedzibg w Kobierzycach i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce P.
W., prowadzaca w Wierzbicach dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa P., P.
W. tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Gminy Kobierzyce z siedzibg w Kobierzycach na rzecz
wykonawcy P. W., prowadzacej w Wierzbicach dziatalnos¢ gospodarcza pod

nazwg P., P. W. kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset
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ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ......ccccoiiiiiiennnnn.



Sygn. akt: KIO 2815/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Kobierzyce z siedzibg w Kobierzycach — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej
,2ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,zimowe utrzymanie drog gminnych i powiatowych
sprzetem mechanicznym na terenie Gminy Kobierzyce”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 19 sierpnia 2020 r., nr 2020/S 160-390323.

19 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy P. W., prowadzacej w
Wierzbicach dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg P., P. W., zwanej dalej ,odwotujgcym”,
zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez M. |., prowadzacego
w Kobierzycach dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg M. |, P.H.U. ILMAR, zwanego dalej
~przystepujgcym limar”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego limar,

3) zaniechania czynnosci wybory swej oferty jako najkorzystniejszej,

odwotujgcy wniost 29 pazdziernika 2020 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 i ust. 2 ustawy Pzp przez
zaniechanie ich zastosowania i w rezultacie brak merytorycznej weryfikacji wyjasnien
przystepujgcego limar m. in. w zakresie przyjetych zanizonych cen bazowych surowcéw i
paliwa — wykorzystanych do realizacji zamowienia, nie uwzglednienia kosztow optat i rat
zwigzanych z leasingiem niezbednego sprzetu, nieujecia tzw. narzutéw pracodawcy na
wynagrodzenie pracownikow, nie uwzglednienia kosztéw administracyjnych zwigzanych
z zapewnieniem systemu GPS i podglgdu monitoringu kamer, razgcego
niedoszacowania zakresu realizacji ustugi i jej czestotliwosci wykonywania, co
doprowadzito do zaniechania odrzucenia tej oferty, pomimo ze wykonawca ten nie
wykazat, by jego oferta nie zawierata razgco niskiej ceny, w tym w szczegdlnosci nie
udowodnit, ze przedstawiona w ofercie ryczattowa cena brutto miesiecznego zimowego
utrzymania drog nie zawierata razgco niskiej ceny w stosunku do catosci przedmiotu
zamowienia;

2) art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i w zw. z art. 3 ust. 1

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (j.t. Dz. U. 2019,
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poz. 1010 ze zm.) (dalej jako: ,u.z.n.k.”) w zw. z art. 15 ust. 1 pkt. 1) ustawy u.z.n.k.
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego llmar, pomimo ze jej zlozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez
sprzedaz ustug (zimowego utrzymania drog) ponizej kosztéw ich swiadczenia w celu

eliminacji innych przedsigbiorcéw z rynku.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcego limar jako najkorzystniejszej,
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w ww. postepowaniu,
3) odrzucenia oferty przystepujgcego limar ze wzgledu na wszystkie istniejgce podstawy
odrzucenia tej oferty zawarte w odwotaniu,
4) wyboru swej oferty jako najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu odwotania, w czesci dotyczacej zarzutéw co do razgco niskiej ceny
oferty przystepujacego limar, odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy limar nie wykazat, by
jego oferta nie zawierata razgco niskiej ceny w stosunku do wartosci catego przedmiotu
zamowienia. Zdaniem odwolujgcego zamawiajgcy naruszyt ponadto przepisy poprzez
niedokonanie merytorycznej oceny wyjasnieh ztozonych przez wykonawce limar, ktérych, z
powodu ich ogdlnosci i nieprecyzyjnosci, nie sposob jest uzna¢ za adekwatne i wyczerpujgce
dla oceny wyliczen zaprezentowanych w ofercie limar.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do formalnego
zastosowania obligatoryjnej procedury wyjasnien z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp wobec oferty
limar, jednak nie dokonat w ogdle merytorycznej oceny przedstawionych przez limar opisow i
kalkulacji. Tymczasem wtasciwos$ci postepowania na takg ocene pozwalaty.

Odwotujgcy podnidst, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy przewidziat
rozliczanie miesieczne w oparciu o zaoferowane ceny jednostkowe ustugi w zakresie
punktéw od a) oraz punktu b) w formularzu ofertowym. W takim przypadku ryczattowe ceny
jednostkowe dla miesiecznego i awaryjnego zimowego utrzymania drég sprzetem
mechanicznym nie sg jedynie sktadnikiem ceny tgcznej (wynagrodzenia wykonawcy), lecz
petnig funkcje samodzielnych cen, w oparciu o ktére w kazdym miesigcu realizacji ustugi jest
naliczane wynagrodzenie. Wobec powyzszego wskazane ceny jednostkowe powinny by¢ z
osobna oceniane w kategorii razaco niskiej ceny oraz pod katem czynu nieuczciwej
konkurencji. Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy takiej oceny nie przeprowadzit. Co wiecej,
nie zweryfikowat nawet, czy wskazane przez llmar ceny bazowe surowcow wykorzystane do
realizacji zamodwienia (jak choc¢by mieszanka soli i piasku do posypywania ciggow
komunikacyjnych) sg prawidtowe i odpowiadajg cenom rynkowym. Zamawiajgcy nie wezwat

nawet wykonawcy llmar, wobec ogdlnosci i nieprecyzyjnosci wstepnych wyjasdnien, do
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przedstawienia jakichkolwiek dowodéw, w tym choéby wstepnych ofert na dostawe
surowcow do posypywania drég, ktore uprawdopodobnityby wartosci wykonawcy zawarte w
kalkulacji. Nie zostato rowniez skontrolowane, ze w ww. wyjasnieniach brak jest kalkulacji
tzw. narzutow pracodawcy na wynagrodzenie pracownikdw. Nie wyjasniono takze
powaznych watpliwosci, czy koszty opfat leasingu rzeczy ruchomych — pojazdow
przeznaczonych do realizacji zamodwienia, ktorego zostaty zadeklarowane przez limar jako
narzedzia stuzgce wykonaniu ustugi zimowego utrzymania drog w zatgczniku nr 5 do jego
oferty — sa uwzglednione w ostatecznej ryczattowej cenie miesiecznego zimowego
utrzymania drog.

Odwotujgcy podnidést, ze po otwarciu ofert i ustaleniu ostatecznej wartodci ceny
ryczaltowej brutto 1 miesigca zimowego utrzymania drég wskazanej przez kazdego z
wykonawcow, zamawiajgcy byt zobligowany do zastosowania procedury opisanej w art. 90
ust. 1 — 3 ustawy Pzp wobec oferty przystepujgcego llmar. Odwolujgcy wskazat, ze
zaproponowana w ofercie llmar kwota ryczaltowej miesiecznej ceny brutto na poziomie
71.000,00 zt jest nizsza co najmniej o 30% wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust.
1i 2 ustawy Pzp. W konsekwencji powyzszego, zamawiajacy pismem z dnia 6 pazdziernika
2020 r. na podstawie art. 90 ust. 1 i 1la ustawy Pzp wezwat formalnie wykonawce limar do
udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw, na okoliczno$¢ dotyczgca elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Wedtug odwotujgcego przedstawiona przez Illmar odpowiedz na wezwanie
potwierdzita, ze zaproponowana przez tego wykonawce w ofercie cena jest razagco niska. W
odpowiedzi llmar z dnia 9 pazdziernika 2020 r. nie doszto bowiem do obalenia domniemania,
ze oferta ta nie zawiera ceny razgco zanizonej. Okolicznosci wskazane przez tego oferenta
nie zostaty poparte dowodami i rzetelnymi kalkulacjami potwierdzajgcymi mozliwosc
zaoferowania nizszej ceny niz ceny zawarte w ofertach pozostatych wykonawcow. Brak jest
rowniez okolicznosci uzasadniajgcych indywidualny charakter dziatarn wykonawcy limar,
ktéry umozliwiatby wytgcznie jemu znaczne obnizenie ceny oferty.

Odwotujacy podnibst, ze wyjasnienia limar z dnia 9 pazdziernika 2020 r. stanowig
jedynie lakoniczne wyliczenie, a ponadto nie zostaty poparte merytorycznymi dowodami. W
przedstawionych kalkulacjach nie podnosi sie istnienia po stronie ww. wykonawcy
indywidualnych cech i okolicznosci umozliwiajgcych temu podmiotowi oferowanie cen
znacznie nizszych niz konkurenci.

Odwotujgcy dodatkowo wskazat, ze wyjasnienia limar opierajg sie jedynie na trzech
bazowych elementach kosztowych kalkulacji ceny oferty, tj.:

a) wynagrodzeniu brutto pracownika (jednak bez uwzglednienia choéby dalszych kosztéw

pracodawcy zwigzanych z obowigzkiem pokrycia tzw. narzutéw pracowniczych),



b) cenie paliwa dla ptugéw stuzgcych do realizacji zamowienia (jednak bez uwzglednienia
paliwa dla pozostatych wymaganych pojazdow — tadowarki, a takze bez uwzglednienia
rynkowej wartosci ceny paliwa z uwzglednieniem rzeczywistego spalania kazdego z
pojazdow i z zachowaniem odpowiedniej rezerwy pienieznej na mozliwy wzrost cen w czasie
realizacji zamdwienia — tj. prawie 2 lat),

c) cenie materiatdbw do posypywania drogi (ktérych pochodzenia, rodzaju ani ilosSci
prognozowanego zuzycia wykonawca llmar w wyjasnieniach nie przedstawia, jak réwniez
wykonawca ten nie wyjasnia, by zagwarantowat na potrzeby realizacji zamowienia dostawe
od podmiotu zewnetrznego odpowiedniej ilosci surowcdw na potrzeby zimowego utrzymania
drog).

Odwotujgcy wywiédt, ze zgodnie z ofertg llmar i dotaczonymi wyjasnieniami z dnia 9
pazdziernika 2020 r., powyzsze trzy sktadniki kosztowe stanowig podstawe dla okreslenia
miesiecznej ceny ryczattowej za wykonanie ustugi zimowego utrzymania drog na poziomie
71.000,00 zt.

W uzasadnieniu zarzutu razgco niskiej ceny w_zakresie kosztéw pracy odwotujgcy

podnidst, ze prawidtowa, tj. petna, rynkowa kalkulacja wartosci ryczattowej wynagrodzenia
powinna uwzglednia¢ szereg innych kosztéw, takich jak choéby narzuty na wynagrodzenie
pracownikéw, koszty zastepstwa na czas urlopu lub tez choroby pracownika, kosztu nadzoru
nad prawidiowym wykonaniem ustugi, koszt optat/ rat leasingowych sprzetu wykorzystanego
do realizacji ustugi, koszty administracyjne zwigzane z utrzymaniem bazy, wygenerowanie
rezerwy na niezbedne naprawy czy biezgce koszty eksploatacyjne zwigzane =z
wykorzystaniem pojazdow, czy tez koszty obstugi systemu monitoringu i systemu GPS —
zwigzane z pozycjonowaniem pojazdow i biezgcym podgladem wideo na ich prace. Zdaniem
odwotujgcego nie mozna poming¢, ze stosownie do postanowien Rozdziatu Xlll ust. 2 SIWZ
- Opis sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy wprost wymagat od oferentéw, by oferowana
cena uwzgledniata wszystkie koszty wykonawcy zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z opisem zawartym w Rozdziale Ill SIWZ oraz wzorem umowy
okreslonym w SIWZ wraz z materiatami, robocizng, pracg sprzetu i ustugami
towarzyszgcymi. Poréwnujgc wymagania Zamawiajgcego i kalkulacje wykonawcy limar
odwotujgcy wskazat, ze nie zostata ona sporzadzona w sposob rzetelny, a ponadto
zaproponowana cena jest razgco niska w stosunku do rynkowych kosztéw realizacji catej
ustugi zimowego utrzymania drog sprzetem mechanicznym.

Zdaniem odwotujgcego w szczegolnosci wykonawca limar btednie zatozyt zatrudnienie
oparte na rozliczeniach godzinowych z pracownikami w minimalnej stawce w wysokosci
18,30 zt brutto. Minimalna stawka godzinowa ma co do zasady zastosowanie do umow
zlecenia — co wynika z art. 1 pkt 1) ustawy z dnia z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o

minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. 2018, poz. 2177 ze zm.).



Zgodnie z zawartg tam definicjg legalng, ,minimalna stawka godzinowa” oznacza
minimalna wysoko$¢ wynagrodzenia za kazdg godzine wykonania zlecenia lub Swiadczenia
ustug, przystugujgca przyjmujgcemu zlecenie lub $wiadczgcemu ustugi. Definicja legalna
odnosi sie zatem do umoéw o $wiadczenie ustug, do ktorych stosuje sie przepisy o zleceniu —
co wynika z art. 750 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (j.t. Dz. U. 2020, poz.
1740 ze zm.). Tymczasem zgodnie z Rozdziatem V ust. 1) pkt. c) SIWZ zamawiajgcy w
ramach zdolnosci zawodowej wymagat od wykonawcéw spetnienia warunku dysponowania
na potrzeby zamowienia co najmniej 6 osobami zatrudnionymi na umowe o prace. Zdaniem
odwotujgcego juz sama ta okolicznos¢ poddaje pod watpliwos¢ rzetelno$¢ zaproponowanej
przez wykonawce limar kalkulacji ceny. Odwotujgcy wywiddt takze, ze wykonawca limar nie
uwzglednit w swojej kalkulacji wzrostu ptacy minimalnej w dalszych okresach, a oczywistym
jest, ze ww. ustuga ma by¢ wykonywana nie tylko w 2020 i 2021 r. ale takze w roku 2022 r.
Srodki na pokrycie tego wyzszego wynagrodzenia powinny zostaé uwzglednione w przyjete;
kalkulacji ceny.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wskazat, ze na brak rzetelnosci przy kalkulowaniu
ceny ustugi wskazuje dodatkowo okoliczno$é, iz w wyjasnieniach z dnia 9 pazdziernika 2020
r. nie uwzgledniono w ogole kosztéw pracodawcy (tzw. narzutéw na wynagrodzenie). Bez
watpienia przy tym, koszty te pokrywa pracodawca — wykonawca llmar i to on zobowigzany
bedzie odprowadzi¢ je na rzecz swoich pracownikow. Przyjety zatem koszt godziny pracy
pracownika bedzie kazdorazowo musiat zosta¢ zwigkszony o doliczone koszty — jakie ponosi
pracodawca z tytutu samego faktu zatrudnienia. Sg to koszty obligatoryjne. Wedtug
odwotujgcego majg znaczny wptyw na ostateczng warto$¢ kosztow oferowanej ustugi.

Wedilug odwotujgcego na niedoszacowanie oferty wykonawcy Ilimar w zakresie
kosztow pracy wskazuje réwniez okoliczno$¢ przyjetych roboczogodzin do realizacji ustugi
zimowego utrzymania drég, ktore zostaty razgco zanizone. Przyjeta kalkulacja nie wyjasnia
przy tym szczegdtowo, jakie czynnosci w ramach roboczogodzin majg zostaé podjete przez
kazdego z pracownikdéw, co uniemozliwia petng oceneg, czy spetnione zostang wymagania
zamawiajgcego w zakresie standardu zimowego utrzymania drég sprzetem mechanicznym,
okreslone w zatgczniku nr 8 do SIWZ.

W przedmiotowych wyjasnieniach przyjeto jedynie, ze realizacja ,akcji zima” (nie
zdefiniowanej szczegoétowo przez wykonawce w pismie z dnia 9 pazdziernika 2020 r.) zajmie
kazdemu z pracownikdow 4 roboczogodziny. Uwzgledniajgc liczbe osdb (6), ktére maja
realizowac dla wykonawcy te ustuge, daje to wartos¢ 24 roboczogodzin na wykonanie ustugi
zimowego utrzymania drog sprzetem mechanicznym. Zdaniem odwotujgcego w czasie 24
roboczogodzin konieczne jest podjecie chocby nastepujgcych czynnosci:

a) przygotowanie sprzetu — zestawow pojazdéw do wyjazdu celem wykonania ustugi, tj.

- przygotowanie mieszanki soli i ziemi — stosownie do wytycznych Zamawiajgcego,



- zapewnienie paliwa do pojazdow i kontrola jego wtasciwosci,

- zatadowanie surowcow do kazdego z 6 szt. rozrzutnikow (od 6 do 7 ton kazdy) przy uzyciu
dostepnej tadowarki (1 szt.),

- zatankowanie paliwa do kazdego z 7 szt. pojazdow (w tym tadowarki — o czym wykonawca
llImar zapomniat),

- sprawdzenie sprawnosci technicznej kazdego z 7 szt. pojazdéw przed wyruszeniem do
realizacji ustugi;

b) wiasciwa realizacja ustugi, obejmujgca w szczegdlnosci:

- odsniezenie 209,00 km drég gminnych i powiatowych zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do
SIWZ (czyli de facto 418,00 km tych drég, poniewaz drogi te sktadajg sie z jezdni w
dwoch  kierunkach, ktére technicznie (brak mozliwosci od$niezenia naraz odcinka
dtuzszego niz lemiesz ptuga i szerokos$¢ pojazdu) nie mogg zosta¢ odsniezone poprzez
jednorazowy przejazd) — kazdy pojazd ma do odsniezenia blisko 70 km jezdni,

- kontrola stanu odsniezenia drogi, a takze ewentualny dodatkowy przejazd pojazdu w celu
doprowadzenia jezdni do stanu wskazanego przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 8 do
SIWZ — co bedzie wigzato sie z konieczno$cig wizyty na bazie i uzupetnienia zapasow
mieszanki soli oraz piasku, a takze paliwa,

c) czyszczenie kazdego z zestawdw po realizacji ustugi, co wymaga podjecia chocby
nastepujacych czynnosci:

- oproznienie rozrzutnikbw z pozostatej ilosci mieszanki, zapewnienia niezbednego
czyszczenia, sprzatania oraz konserwacji tych urzgdzen,

- kontrola serwisowa pojazdow, a takze ptugow i rozrzutnikow,

- naprawa usterek wynikajacych z biezgcego uzytkowania pojazdéw w ramach ustugi
zimowego utrzymania drog.

Odwotujgcy podniést, ze na podjecie i realizacje wszystkich powyzszych dziatah
wykonawca llmar wyznacza 24 roboczogodziny wszystkim zatrudnionym pracownikom, co
oznacza, ze kazdy z pracownikow w 4 roboczogodziny przygotuje swoj pojazd do petnego
uzytku, przejedzie trase ponad 70 km (w normalnym natezeniu ruchu i przy predkosci
uwzgledniajgcej obcigzenie rozrzutnika okoto 6-7 ton), a nastepnie doprowadzi pojazd do
petnej sprawnosci po realizacji ustugi. Juz tylko z pobieznej analizy, w oparciu o
doswiadczenie przy realizacji ustugi zimowego utrzymania drog wynika, ze zatozenia
przyjete przez llmar sg nierealne. Zdaniem odwotujgcego nie gwarantujg wykonania ustugi
prawidtowo i zgodnie z wymogami okreslonymi przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wywiodt, ze przyjmujac nawet wprost wyliczenia godzinowe limar z
wyjasnien z dnia 9 pazdziernika 2020 r., ktore jest niepetne i nieprecyzyjne, to i tak kalkulacja
ta niedoszacowuje iloSci roboczogodzin w ramach pojedynczego wyjazdu do zimowego

utrzymania dréog. W rezultacie, wszelkie koszty pracy sg razgco zanizone. Co wiecej,
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wyjasnienia z dnia 9 pazdziernika 2020 r. w zaden sposéb nie potwierdzajg, ze wykazana
wycena jest realna i uwzglednia niezbedny zakres wykonania ustugi oraz minimalne
wynagrodzenie za prace ustalone na podstawie przepiséw odrebnych. limar btednie przyjat
rowniez, ze w skali miesigca bedzie Srednio dwukrotnie wykonywat ustuge zimowego
utrzymania drég w skali miesigca. Tymczasem, zgodnie ze standardem zawartym w
zatgczniku nr 8 do SIWZ, w razie koniecznos$ci ustuge zimowego utrzymania drég sprzetem
mechanicznym nalezy s$wiadczy¢ wedle potrzeb pogodowych, w tym chocby poprzez
codzienne monitorowanie stanu drog. Oznacza¢ to moze, ze wyjazdéw w skali miesigca
bedzie okoto 25-35 (w tym chocby juz tylko dwa razy w ciggu jednej doby). Zdaniem
odwotujgcego tego rodzaju realnych kosztéw natomiast wykonawca llmar w ogdle nie

uwzglednia w swojej kalkulacji.

W uzasadnieniu zarzutu razgco niskiej ceny w_zakresie kosztéw wykorzystania

sprzetu odwotujgcy wskazat, ze w wyjasnieniach limar zupetnie pomieto koszty zwigzane z
ustugami GPS i monitoringu pojazdéw. Wykonawca zobowigzany byt przy tym przez
zamawiajgcego do posiadania dla kazdego z pojazdéw monitoringu bazujgcego na systemie
pozycjonowania satelitarnego GPS, ktéry winien udostepnia¢ Zamawiajgcemu odpowiedni
sygnat. Konieczne jest takze zapewnienie odpowiedniego monitoringu poprzez kamery
CCTV i integralny z nim system umozliwiajgcy podglad w czasie rzeczywistym — wedtug
parametrow okreslonych doktadnie w SIWZ. Zdaniem odwotujgcego w kalkulaciji
przestawionej przez llmar brak jest takiej pozycji kosztowej. Potwierdza to ocene, Ze
wyjasdnienia z dnia 9 pazdziernika 2020 r. sg nierzetelne i nie wykazuja, by oferta nie
stanowita ceny razgco zanizone;j.

Wedtug odwotujgcego o braku rzetelnosci wyceny $wiadczyé moze réwniez fakt, ze
mimo deklaracji zawartej w zatgczniku nr 5 oferty limar, co do korzystania z co najmniej 4
zestawow ptug i rozrzutnik na podstawie leasingu, koszty zwigzane z obstugg tego
zobowigzania nie zostaty przez tego wykonawce uwzglednione w wyjasnieniach kalkulacji
ceny. Brak jest zatem zgodnos$ci ztozonej oferty z wykazem narzedzi i wyposazenia — co
winno zosta¢ przez zamawiajgcego dostrzezone w toku merytorycznej oceny wyjasnien z
dnia 9 pazdziernika 2020 r. i podlegato obligatoryjnemu wyjasnieniu, czego jednak

zamawiajgcy zaniechat.

W uzasadnieniu zarzutu razgco niskiej ceny w_zakresie kosztéw materiatow

odwotujgcy podnidst, ze kalkulacja wykonawcy Illmar w zakresie kosztéw mieszanki
niezbednej do zminimalizowania oblodzenia drég i zapewnienia przyczepnosci uczestnikom

ruchu drogowego jest z kolei oderwana od cen rynkowych.



W wyjasnieniach z dnia 9 pazdziernika 2020 r. wskazano jedynie, ze koszt materiatu
potrzebnego do jednej petnej akcji to okoto 1.000,00 zt. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z
SIWZ zamawiajacy wymaga posiadania i kazdorazowego uzywania co najmniej 4 szt.
rozrzutnika o pojemnosci od 6-7 ton kazdy. Oznacza to, ze ramach jednej ,akcji zima” kazdy,
do wszystkich wymaganych rozrzutnikow zatadowanych zostanie okoto 28 ton mieszanki. W
znacznej czesci bedzie to mieszanka soli i piasku, jednak w zakresie wskazanym w
zatgczniku nr 8 do SIWZ, {j. na odcinkach drog krajowych o numerze 8 i 35, obie jezdnie
majg zosta¢ posypane wytgcznie solg drogowg. Jednoczesnie odwotujgcy wskazat, czego
wykonawca llImar w toku wyjasnien z dnia 9 pazdziernika 2020 r. nie przedstawit, ze koszt 1
tony samej mieszanki piasku z solg (w proporcji uwzgledniajagce 30% soli i 70% piasku)
wedtug cen rynkowych to ponad 125 zt brutto / 1 tone. Sama sél drogowa z kolei to koszt
brutto okoto 265 zt/1 tone.

Zdaniem odwotujgcego majgc na uwadze, ze w ramach przyjetej kalkulacji tzw. ,akcji
zima”, wykonawca limar potrzebuje 28 ton materiatu do posypania drég, koszt zakupu samej
tylko mieszanki, wyniesie ponad 3.500,00 zt, a nie jak wskazat i przeznaczyt na ten cel
wykonawca llmar — kwote 1.000,00 zi. Zdaniem odwotujgcego powyzsze uproszenie i tak
pomija, ze do czesci nalezytego wykonania ustugi zimowego utrzymania drég niezbedne jest
zapewnienie tylko soli drogowej, co nawet podwoi koszt zapewnienia surowcéw przy
nalezytym wykonaniu ustugi. Nie zostato to jednak przewidziane przez wykonawce limar.

Wedlug odwotujagcego w zaprezentowanej w wyjasnieniach kalkulacji ceny
wykonawca limar dokonat réwniez zanizenia rzeczywistej wartosci zuzywanej ilosci paliwa
wykorzystanego przez kazdy z pojazddw w ramach ustugi zimowego utrzymania drog
sprzetem mechanicznym. W przedstawionych wyjasnieniach nie uwzgledniono nawet paliwa
dla tadowarki, ktora stanowi niezbedny sktadnik wyposazenia stuzgcy zapetnieniu kazdego z
4 szt. rozrzutnika niezbednym materiatem do posypywania elementéw infrastruktury
drogowej (o tgcznym ciezarze 28 ton).

Odwotujgcy podniést takze, ze w odpowiedzi llmar z dnia 9 pazdziernika 2020 r.
zostato wskazane, jakoby kazdy z pojazdéw w czasie 1 godziny realizacji ustugi spalat 8
litrow paliwa. Na kazdego z pracownikow przypadty zatem 32 litry paliwa do wykorzystania w
ramach pojedynczej realizacji ustugi.

Tymczasem, wedtug odwotujgcego, kazdy z pojazdow wykorzystanych przez tego
wykonawce do realizacji zamowienia posiada moc silnika na poziomie okoto 90 — 150 KM, a
ponadto kazdy z zestawdw posiada znaczng mase wiasng. Zamawiajagcy wymaga bowiem,
zeby ustuge zimowego utrzymania drog Swiadczyty pojazdy wyposazone w ptug (co najmniej
2 szt. takiego zestawu) oraz ptug i rozrzutnik (4 szt. takiego zestawu). Szczegdlnie te drugie

zestawy, oprécz niematej wartosci masy witasnej kazdego z pojazdow, obcigzone sg
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dodatkowo ciezarem materiatu niezbednego do wykonania ustugi. Do kazdego z
rozrzutnikéw powinno bowiem zostac¢ zatadowane od 6 do 7 ton mieszanki piasku i soli.

W rezultacie, kazdy z 4 pojazdéw w ramach takiego zestawu bedzie osiggat spalanie
na poziomie znacznie wyzszym od wskazanego w przedmiotowych wyjasnieniach. Skoro
bowiem masa kazdego z takich zestawow wyniesie ponad 10 ton, to zgodnie z
doswiadczeniem zyciowym i stanem techniki, kazdy z pojazdéw spali okoto 16 litréw paliwa
na 1 roboczogodzine. Zdaniem odwotujgcego oznacza to, ze Srednie iloS¢ paliwa zuzyta
przez wykonawce llmar bedzie czterokrotnie wieksza niz uwzgledniona przez niego w ww.
kalkulacji. Odwotujgcy podkreslit, ze limar w wyjasnieniach z dnia 9 pazdziernika 2020 r. nie
przedstawit Zadnych dowodow $wiadczgcych o zasadnosci przyjetej kalkulacji w zakresie
kosztow paliwa na potrzeby realizacji ustugi zimowego utrzymania drég sprzetem
mechanicznym.

Zdaniem odwotujgcego Wykonawca llmar jedynie ogdlnie opisat pewne okolicznosci
kosztowe (wynagrodzenie za prace, zakup paliwa i surowca) w swoich wyjasnieniach z dnia
9 pazdziernika 2020 r., jednakze nie przedstawit szczegotowych informaciji, rzetelnych
kalkulacji, wartosci liczbowych i merytorycznych danych pozwalajgcych zamawiajgcemu na
dokonanie oceny oferty pod katem razaco niskiej ceny. Odwotujgcy podkreslit, ze limar nie
przedstawit wraz z wyjasnieniami zadnych dowodow $wiadczgcych o rzetelnosci kalkulacii
swojej oferty. Zdaniem odwotujgcego zatgczone dawne protokoty odbioru w zaden sposoéb
nie potwierdzajg, Zze niniejsza ustuga zostata wyceniona prawidlowo w nowych realiach

biznesowych.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji w ofercie limar
odwotujgcy podniost, ze majgc na uwadze przedstawione okolicznosci Swiadczace o
przedstawieniu w ofercie llmar ceny razgco zanizonej w stosunku do wartosci przedmiotu
zamoOwienia, nalezy dziatanie wykonawcy limar zakwalifikowac takze jako czyn nieuczciwej
konkurencji. Zachowanie wykonawcy Ilmar polega bowiem na utrudnianiu innym
przedsiebiorcom — pozostalym oferentom w postepowaniu — dostepu do rynku poprzez
sprzedaz ustug (zimowego utrzymania drog) ponizej kosztéw ich Swiadczenia w celu
eliminacji innych przedsiebiorcéw z rynku. Wedlug odwotujgcego, takie dziatanie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k., a to w zwigzku z art. 15 ust.
1 pkt. 1) u.z.n.k.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca ten przedstawiajac warto$¢ ryczattowej ceny za
ustuge zimowego utrzymania drog, skalkulowat jg znacznie ponizszej rynkowych kosztow jej
wykonania. Nie uwzgledniono nie tylko istotnych elementow kosztowych — takich jak koszty
pracodawcy zwigzane z narzutami pracowniczymi, a takze elementéw zwigzanych z

dostepnoscia i biezgcg eksploatacje sprzetu. Zawarta w ofercie cena ryczattowa miesieczna
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ustugi zimowego utrzymania drég naraza na znaczne zachwianie konkurencji pomiedzy
przedsiebiorcami na lokalnym rynku. Wykonawca llmar zatozyt w sposob nieuprawniony
(wbrew wymaganiom zamawiajgcego) juz na etapie przetargu, ze ten zakres ustug nie
bedzie realizowany w petni. W ofercie llmar przyjeto, ze Srednia ilos¢ dni na realizacje ustugi
W miesigcu wyniesie jedynie 2 w skali catego miesigca kalendarzowego. Takie dziatanie
llmar prowadzi do sytuacji, w ktérej w przypadku choéby dodatkowego dnia opaddéw w
miesigcu kalendarzowym, zagrozona jest prawidtowa realizacja ustugi zimowego utrzymania
drog na terenie Gminy Kobierzyce. Doprowadzi to bez watpienia do nieuzasadnionej szkody
po stronie jednostki samorzadu terytorialnego i moze zagraza¢ zyciu i zdrowiu jej
mieszkancow.

Odwotujgcy wskazat takze, ze jednym z najczesciej ujawnianych czyndw nieuczciwej
konkurencji w zamowieniach publicznych jest manipulowanie ceng lub jej czesciami. Za czyn
nieuczciwej konkurencji moze by¢ uznane takie dziatanie, ktére polega na manipulowaniu
ceng oferty, np. poprzez okreslanie cen jednostkowych w taki sposéb, ze czes$é cen
okreslana jest na poziomie razgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztow i naktadow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Wedtug odwotujgcego w przedmiotowym przypadku
taka manipulacja, ktorej dopuscit sie llmar godzi tak w interesy innych wykonawcow,
kalkulujacych poszczegdélne pozycje rozliczeniowe zgodnie z zasadami wynikajgcymi z
wytycznych zamawiajgcego, a nade wszystko w interesy docelowych klientow -

uzytkownikéw droég na terenie Gminy Kobierzyce.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

W odpowiedzi przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca M. ., prowadzacy w Kobierzycach dziatalnosé gospodarcza
pod nazwg M. I., P.H.U. ILMAR. Wniést o oddalenie odwotania. W piSmie i w trakcie

rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. w Bielanach Wroctawskich.

Whni6st o uwzglednienie odwotania.
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Uwzgledniajac catlos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), oferte przystepujacego limar,
wezwanie zamawiajgcego z 6 pazdziernika 2020 r. skierowane do przystepujacego
Imar w toku postepowania w trybie art. 90 ust. 1 i ust. 1a ustawy Pzp, wyjasnienia
przystepujacego llmar z 9 pazdziernika 2020 r. wraz z zatagcznikami, zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej z 19 pazdziernika 2020 r., stanowiska i dokumenty
ztozone przez strony i uczestnikow postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba postanowita nie dopusci¢é do udzialu w postepowaniu odwotawczym w
charakterze uczestnika postepowania wykonawcy FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. w Bielanach
Wroctawskich. Ustalono, ze zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego w
imieniu FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. w Bielanach podpisat pan M. Sz. Nie zostato jednak
wykazane, aby pan Sz. byt uprawniony do sktadania oswiadczen woli w imieniu ww.
wykonawcy. Do zgtoszenia zatgczono wprawdzie petnomocnictwo dla pana Sz. z dnia 21
wrzesnia 2020 r. jednakze, jak wynikatlo z jego tresci, mocowato ono do dokonywania
czynnosci w innym postepowaniu a ponadto w imieniu konsorcjum skladajgcego sie z
FBSerwis Wroclaw sp. z 0.0. w Bielanach Wroctawskich i FBSerwis S.A. w Warszawie. W tej
sytuacji uznano, ze zgtoszenie przystgpienia wykonawcy FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. w

Bielanach Wroctawskich jest nieskuteczne.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz

zostat uiszczony od niego wpis.

Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, za ofertg
wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu odrzucenia oferty wybranej.
Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp zaniechat czynnosci
odrzucenia oferty wybranej skutkowa¢ bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu
wykonania takiej czynnosci, czego efektem moze by¢ uzyskanie zamoéwienia przez

odwotujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze w pkt Ill. 1 SIWZ wskazano, ze przedmiotem zamowienia jest zimowe

utrzymanie drog w wielkoSci ok. 209 km, w tym:
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- drég gminnych (ok. 156 km),

- drog powiatowych (ok. 53 km),

sprzetem mechanicznym na terenie Gminy Kobierzyce. Szczegbtowy opis standardu
zimowego utrzymania drog zawiera zatgcznik nr 8 do SIWZ. Wykaz drog gminnych i
powiatowych opisany jest w zatgczniku nr 9 do SIWZ.

Zgodnie z pkt Ill. 2 SIWZ, wykonawca powinien posiada¢ wystarczajgcg ilo$¢
pojazdow przystosowanych do od$niezania, usuwania oblodzen drég w celu zapewnienia
ciggtosci prac zwigzanych ze Swiadczeniem ustug odsniezania, minimalne wymagania to:

- 2 zestawy: ciggnik + ptug,
- 4 zestawy: ciggnik + ptug + rozrzutnik o tadownoS$ci 6-7 ton,
- tadowarka.

Pojazdy uzywane do realizacji umowy, takie jak ciggniki z ptugiem i rozrzutnikiem
winny by¢ wyposazone w satelitarny system monitorowania pracy sprzetu (GPS), bazujgcy
na systemie pozycjonowania satelitarnego, umozliwiajgcy trwate  zapisywanie,
przechowywanie i odczytywanie danych o potozeniu pojazdu i miejscach postojow oraz
kamery z podgladem na zywo.

Stosownie do pkt lll. 4 SIWZ, Materiat do posypywania: na jeden sezon utrzymania
Zimowego drog o dt. ok. 209 km nalezy przewidzie¢ ok. 2000 ton mieszanki soli z piachem
(ptukanym).

Proporcja materiatu do posypywania powinna wynosic:

- 30% soli, 70% piachu - dla gféwnych ciggéw komunikacyjnych i drég osiedlowych,
- 100% soli — dla drogi krajowej nr 8 i drogi krajowej nr 35.

Zgodnie z pkt Ill. 13 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat, aby czynnosci zwigzane z
ods$niezaniem tj. operatorzy sprzetu tj. ciggnika, ptugu oraz tadowarki oraz dyspozytor byty
wykonywane przez osoby tj. pracownikéw minimum 6 zatrudnionych na podstawie umowy o
prace w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z
2019.1040 ze zm.).

Ustalono takze, ze zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamdwienia na kwote
2.194.732,82 zt netto, w tym warto$¢ zamowien o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 61 7 oraz
w art. 134 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp ustalona na kwote 731.577,61 zt netto. Wartos¢ te
zamawiajgcy oszacowat w dniu 14 lipca 2020 r. na podstawie planowanych kosztow (pkt 2.4.
i 2.5 protokotu postepowania, w aktach sprawy).

Na sfinansowanie zaméwienia przeznaczyt kwote 3.174.000,00 zt brutto (pkt 11.2
protokotu postepowania, w aktach sprawy).

Ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert swoje oferty ztozyli wykonawcy

oferujgc nastepujgce ceny:
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a) wykonawca FBSerwis,
- cena oferty (brutto) (suma: ryczattowej ceny brutto za 1 miesigc zimowego utrzymania
drég oraz ceny brutto za 1 km awaryjnego zimowego utrzymania drég) — 179.714,04 zi,
- czas reakcji — (podjecie pracy sprzetem) do 0,5 godziny,

b) odwotujacy,
- cena oferty (brutto) (suma: ryczattowej ceny brutto za 1 miesigc zimowego utrzymania
drog oraz ceny brutto za 1 km awaryjnego zimowego utrzymania drég) — 100.000,00 z,
- czas reakcji — (podjecie pracy sprzetem) do 0,5 godziny,

c) przystepujgcy limar
- cena oferty (brutto) (suma: ryczattowej ceny brutto za 1 miesigc zimowego utrzymania
drog oraz ceny brutto za 1 km awaryjnego zimowego utrzymania drog) — 71.398,00 z,
- czas reakcji — (podjecie pracy sprzetem) do 0,5 godziny.

(por. pkt 12 protokotu postepowania)

Ustalono ponadto, ze na wezwanie zamawiajgcego skierowane w trybie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp, przystepujacy llmar zlozyt zamawiajgcemu wykaz narzedzi i wyposazenia
(wypetniony zatgcznik nr 5 do SIWZ). W wykazie tym wskazat, ze w celu realizacji
zamowienia bedzie wykorzystywat m.in. tadowarke Mecalac 12 mxt, 4 zestawy ciagnik plus
ptug plus rozrzutnik i 2 zestawy ciaggnik plus ptug. Opisujgc podstawe dysponowania

zestawami ptug plus rozrzutnik wykonawca wskazat m.in. ,leasing”.

Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy 6 pazdziernika 2020 r., dziatajac na podstawie art.
90 ust. 1 i ust. la ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego llmar do udzielenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Wezwat do wyjasnienia
powoddéw ceny ofertowej, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu,
w szczegolnosci w zakresie:
a) oszczednosci metody wykonania zamdéwienia,
b) wybranych rozwigzah technicznych,
c) wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
d) kosztéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,
e) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw,
f)  wynikajgcym z przepisdéw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,

g) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska.
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W dalszej czesci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy limar ztozyt
wyjasnienia z 9 pazdziernika 2020 r. W wyjasnieniach wskazat, co nastepuije. (...).
Cena uwzglednia zimowe utrzymanie drog w iloSci ok. 209 km w tym rowniez zapewnienie
materiatdw, amortyzacje sprzetu, wynagrodzenie pracownikéw zatrudnionych na umowe o
prace. WartoSc oferty zostata obliczona na podstawie kalkulacji stanowigcej zatgcznik nr 1
do niniejszego pisma. Dane, ktérymi postuzyt sie Wykonawca sg zgodne z informacjami
zawartymi w dokumentach udostepnionych Wykonawcy.

(...)
Nasze doswiadczenie w realizacji inwestycji na terenie Polski pozwala rzetelnie i z nalezytg
staranno$cig skalkulowac¢ cene ofertowg oraz realizacje zamdwienia. Ponadto podkreslenie
wypada fakt, ze od 3 grudnia 2018 r. do 30 kwietnia 2020 r. realizowali$my usfuge
utrzymania zimowego drég dla Zamawiajgcego, przez co doskonale znamy specyfike
realizacji przedmiotowego zamowienia i mamy mozliwosc dokfadnego skalkulowania ceny. Z
uwagi na to, ze w sezonie 2018/2019 koniecznos$¢ interwencji wystgpita ok. 19 razy, a w
sezonie 2019/2020 zaledwie 1 raz, posiadamy réwniez odpowiednie zapasy soli oraz piasku
(brak konieczno$ci wykorzystywania tych materiatbw podczas realizacji poprzedniego
zamOowienia), ktére zabezpieczajg ponad 30% catego zapotrzebowania na materiaty.

Co wiecej na zaoferowang przez nas cene wpltywa rowniez fakt, ze posiadamy baze
mieszczgcg sie w samym centrum gminy, dzieki czemu dojazdy sg mniej kosztowne.
Posiadamy pracownikbéw, ktérzy doskonale znajg drogi, ktére sg objete niniejszym
zamowieniem. Kolejnym elementem umoZliwiajgcym nam zaoferowac korzystniejszg od
konkurencji cene jest posiadany przez nas zbiornik paliwa na bazie, co nie tylko pozwala
nam na zakup paliwa w cenach hurtowych (dzieki mozliwosci jego przechowywania na
terenie bazy wykonawcy), ale réwniez oszczedza czas pracownikow na tankowanie sprzetu.

Sprzet, ktéry jest skierowany do realizacji przedmiotu zamoéwienia jest naszg
wtasnoscig, w zwigzku z czym nie ponosimy kosztoéw wypozyczenia czy wynajmu.

Wskazania wymaga, Ze w zaoferowanej cenie Zzostata skalkulowana wartos¢
amortyzacji sprzetu, utrzymania biura oraz koszty kamer i GPS, ktéra z uwagi na to, Ze jest
kalkulowana w cene w pozostatych realizowanych przez nas zleceniach ma znikomag
wartoSc.

Wyjasniamy réwniez, ze cena wskazana w formularzu ofertowym uwzglednia
przepisy ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz
ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. kodeks pracy. Znajduje to odzwierciedlenie w przyjetych w
kalkulacji kosztach pracy osob obstugujgcych ciggniki. Wskazujemy rowniez, Ze stawka
godzinowa wynagrodzenia zostata przyjeta zgodnie z przewidywang zmiang stawki

godzinowej w roku 2021.
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W zwigzku z tym, Zze zaoferowana kwota stanowi miesieczne ryczattowe
wynagrodzenie, podane ponizej wyliczenia rowniez odnoszg sie do miesigca, jako jednostki
rozliczeniowe;.

KALKULACJA:

Koszt jednego, petnego, wyjazdu w ramach akcji zima wynosi 2.303,20 zt, na ktory sktadajg
sie:

Przyjeta stawka godzinowa — 18,30 zt brutto (zgodnie z prognozg na rok 2021)

Zuzycie paliwa przez maszyny: 1 h pracy sprzetu, to 8 | paliwa, 4*8=32 litry na akcje jednego
pracownika.

Cena paliwa: $rednio 4,50 zt brutto.

Akcja zima na trasach wyznaczonych przez Zamawiajgcego trwa 4 godziny dla jednego
pracownika (co daje 6*4=24 h)

Koszt wyjazdu wszystkich pracownikow — 24 h *18,30 zt = 439,20 zt,

Zuzycie paliwa wszystkich maszyn — 6 * 32 1 = 192 |

Koszt paliwa wszystkich maszyn — 192 | * 4,50 zt = 864 zt

Kosz materiatu potrzebnego do jednej petnej akcji (1j. jeden wyjazd) to ok. 1.000 zt.

Przygotowujgc kalkulacje cenowg opieralismy sie na trzech mozliwych scenariuszach:

1. ,Zima stulecia” wymagajaca interwencji raz dziennie przez 30 dni w miesigcu

2303,20 * 30 = 69 096 zt

2. ,Zima prognozowana” wymagajgca interwencji raz dziennie przez 15 dni w miesigcu
2303,20 * 15 = 34 548 zt

3. ,Srednia ilo$é wyjazdéw z dwdch ostatnich lat” (przy realizacji tego samego zaméwienia) -
na tej podstawie zimg wymagane sg ok. 2 interwencje w miesigcu

Ok. 20 interwencji na przestrzeni ostatnich 2 lat.

Srednio ok. 10 interwencji rocznie.

Okres realizacji umowy 6 miesiecy.
Srednia ilo$¢ interwencji w miesigcu — 10/ 6 = 1,67= 2 interwencje w miesigcu
2303,20 zt * 2 = 4606,40 zt.

Do wyjasnien przystepujagcy limar zatgczyt 4 faktury za paliwo (olej napedowy), z
ktorych wynikaty ceny jednostkowe odpowiednio: 4,08 zt brutto, 4,02 zt brutto, 3,83 zt brutto i
3,94 zt brutto.

Do wyjasnien zatgczono takze protokoty zimowego utrzymania drog podpisane przez
Urzad Gminy Kobierzyce za miesigce grudzien 2018, styczen — kwiecien 2019 r., listopad
2019 — kwiecien 2020 r.
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W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy w dniu 19 pazdziernika 2020 r.
zawiadomit odwotujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez

przystepujgcego limar.

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czeSci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg
watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
Zamawiajgcy zwraca Sie o udzielenie wyjasnien, w tym zfoZzenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegblnosSci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartoS¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinoweyj, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2017 r. poz. 847 oraz z 2018 r. poz. 650);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony Srodowiska;

5) powierzenia wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.

Stosownie do art. 90 ust. la ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest
nizsza o co najmniej 30% od:
1) warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa
w ust. 1, chyba Ze rozbieznoS¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg
wyjasnienia;
2) wartosci zamowienia powiekszonej o0 nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okoliczno$ci, ktore nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

W mysl art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco

niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.
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W mysl art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie
udzielit wyjasnienn lub jezeli dokonana ocena wyjaSnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, Ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera

razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze cena oferty przystepujgcego limar odbiegata znaczgco od cen
pozostatych wykonawcow. W tej sytuacji zamawiajgcy, zgodnie z art. 90 ustawy Pzp, miat
nie tylko prawo ale i prawny obowigzek wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien co do
wyliczenia ceny oraz ztozenia stosownych dowodéw. Realizujgc norme wynikajgcg z ww.
przepisu zamawiajgcy skierowat do przystepujgcego limar wezwanie do ztozenia wyjasnien
w pismie z dnia 6 pazdziernika 2020 r.

Jak wynika z tresci art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, polski ustawodawca przesadzit, ze
wykonawca wezwany do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp, ma obowigzek
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej. Z przepisu tego
wynika zatem domniemanie, ze wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien zaoferowat
cene razgco niskg. Wyjasnienia i dowody na ich poparcie sktadane przez wykonawce w
odpowiedzi na wezwanie muszg zas obalic owo domniemanie. Nie ulega réwniez
watpliwosci, ze owo udowodnienie realnosci ceny powinno nastgpi¢ w toku postepowania o
udzielenie zamowienia przed zamawiajgcym.

W analizowanej sprawie l|zba stwierdzita, ze przystepujgcy llmar nie sprostat
wynikajagcemu z przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp ciezarowi wykazania, ze jego cena nie
jest razgco niska. Zdaniem Izby wyjasnienia przedstawione przez przystepujgcego llmar w
piSmie z 9 pazdziernika 2020 r. okazaty sie ogdlne, lakoniczne i gotostowne oraz nie odnosity

sie do wszystkich elementéw cenotwdrczych.

Zgodzi¢ nalezato sie z odwotujgcym, ktory podnidst w odwotaniu, ze przystepujgcy
llmar w odniesieniu do kosztow materiatbw przedstawit wyjasnienia nazbyt ogoine,
lakoniczne. Wyjasnienia przystepujgcego w tym obszarze sprowadzaty sie do stwierdzenia,
ze koszt materiatu potrzebnego do jednej petnej akcji (tj. jeden wyjazd) to ok. 1000 zi.
Dodatkowo przystepujgcy limar oswiadczyt jeszcze, ze posiada odpowiednie zapasy soli
oraz piasku, ktére miaty zabezpiecza¢ ponad 30 % catego zapotrzebowania na materiaty.

Odnoszac sie do tego rodzaju wyjasnien nalezato stwierdzi¢, ze oswiadczenie o
dysponowaniu 30% catego zapotrzebowania na materialy okazato sie nazbyt ogdlne i
nienadajace sie do jakiejkolwiek weryfikacji przez zamawiajgcego. Po pierwsze, wykonawca

nie wskazat ile zapasow soli i piasku jest, jego zdaniem, niezbedne do realizacji ustugi. Po
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drugie, nie wyjasnit rowniez ile konkretnie soli i piasku posiada. W tej sytuacji oswiadczenia
przystepujgcego nic nie wnosity do sprawy. Nie mozna w oparciu o nie zweryfikowac
poprawnosci kalkulacji kosztow materiatéow w kontekscie zaktadanej ich ilosci. Nie wiadomo
bowiem, ile materiatbw wykonawca uznaje za iloS¢ zabezpieczajgcg potrzeby realizacji
zamowienia. Nie mozna tez zweryfikowaé, czy faktycznie blizej niesprecyzowana ilos¢
materiatow, ktérg wykonawca posiada, rzeczywiscie uprawnia do przyjecia tezy, ze jest to 30
% catego zapotrzebowania na materiaty. W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze racje ma
odwotujgcy wskazujgc, ze oprocz lakonicznosci wyjasdnien, wyjasnienia te dyskwalifikuje
rowniez fakt niepoparcia ich w tym zakresie jakimkolwiek dowodem.

Zgodzi¢ nalezato sie rowniez z odwotujgcym, ze w odniesieniu do pozostatych 70%
materiatow, ktére wedle oswiadczen samego przystepujgcego limar musiat on zabezpieczy¢,
aby zrealizowac¢ ustuge, nie przedstawiono zamawiajgcemu zadnych ofert, czy nawet ofert
wstepnych, ktére usprawiedliwiatby oszacowany koszt zakupu materiatu potrzebnego do
jednego wyjazdu na poziomie 1000 zi. Po drugie, nie wiadomo jaki materiat wykonawca
uwzglednit, ile tego materiatu zatozono, gdyz przystepujgcy limar jego sktadu nie ujawnit.
Tymczasem, jak stusznie wskazat odwotujgcy, sktad materiatu zostat narzucony przez
zamawiajgcego W postanowieniach SIWZ. Zamawiajgcy w pkt 111.4 SIWZ przesadzit, ze w
przypadku drég krajowych nr 8 i 35 obie jezdnie mogty byé posypane wytgcznie solg
drogowa. Jedynie w przypadku pozostatych drog mozna byto uzywac¢ mieszanki soli i piasku
ptukanego. Nie bylo zas sporne miedzy stronami, ze koszt pozyskania soli jest wyzszy od
kosztu mieszanki soli z piachem. Na te okolicznos¢ przystepujgcy llmar rowniez nie
przedstawit zamawiajgcemu jakiegokolwiek dowodu w postaci przyktadowo ofert, czy ofert
wstepnych.

Wyjasnienia przystepujgcego llmar w obszarze kosztéw materiatdbw okazaty sie
zatem ogolne, lakoniczne, nieprzekonujgce i gofostowne. Nie obality wiec domniemania

nieprawidtowego skalkulowania kosztéw materiatéw niezbednych do realizacji ustugi.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze przystepujacy llmar nie uwzglednit w swych
wyjasnieniach kosztow paliwa dla tadowarki. Jak wynikato z pkt 11l.2 SIWZ, zamawiajgcy
wymagat, aby wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia dysponowat niezbednym
sprzetem, okreSlonym przez zamawiajgcego. W8réd wymaganego, minimalnego sprzetu
wymieniono m.in. 2 zestawy ciggnik plus plug, 4 zestawy ciggnik plus plug plus rozrzutnik
oraz tadowarke.

Przystepujgcy llmar ztozyt zamawiajagcemu wykaz narzedzi i wyposazenia
(wypetniony zatacznik nr 5 do SIWZ). W wykazie tym wskazat, ze w celu realizacji
zamowienia bedzie wykorzystywat m.in. tadowarke Mecalac 12 mxt, 4 zestawy ciggnik plus

ptug plus rozrzutnik i 2 zestawy ciggnik plus ptug. Jednakze w wyjasnieniach z dnia 9
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pazdziernika 2020 r., kalkujgc koszty zuzycia paliwa na poziomie 192 litrow na jeden wyjazd
przyjat jedynie 6 sztuk sprzetu, co odpowiadato 4 zestawom ciggnik plus ptug plus rozrzutnik
oraz 2 zestawom ciggnik plus plug. Jak wynikalo z powyzszego, w swej kalkulacji
przystepujacy kosztow przystepujgcy llmar w ogdlne nie uwzglednit kosztéw paliwa do
tadowarki. Powyzszy brak w wyjasnieniach wykonawcy stusznie zostat zatem dostrzezony

przez odwotujgcego.

Przystepujacy llmar nie wykazat takze zasadnosci swych zatozen co do zuzycia
paliwa przez swe pojazdy, ktoére bedzie wykorzystywat do realizacji zamowienia. Jak
wskazano wczeséniej, w wykazie narzedzi i wyposazenia przystepujgcy llmar odwiadczyt, Zze
w celu realizacji zamowienia bedzie wykorzystywat 7 sztuk sprzetu, w tym m.in. tadowarke
Mecalac 12 mxt, 4 zestawy ciggnik plus ptug plus rozrzutnik i 2 zestawy ciggnik plus ptug.
Jedli chodzi o kwestie ilosci zuzywanego paliwa przez pozostaty sprzet, to przystepujacy w
swej kalkulacji ograniczyt sie jedynie do wskazania, ze 6 sztuk sprzetu spali 8 litréw paliwa
na 1 godzine pracy. Na prawidlowos¢ szacunkéw co do spalania na takim poziomie
przystepujacy llmar nie przedstawit nie tylko zadnego dowodu, ale nawet wyliczen.

Powyzsze dyskwalifikowato wyjasnienia w tym zakresie.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze przystepujacy limar w swych wyjasnieniach nie
podat wysokosci kosztéw zwigzanych z ustugami GPS i monitoringu pojazdéw.

Jak wynikato z pkt Illl. 2 SIWZ, zamawiajgcy wymagat, aby pojazdy uzywane do
realizacji umowy, takie jak ciggniki z ptugiem i rozrzutnikiem byty wyposazone w satelitarny
system monitorowania pracy sprzetu (GPS), bazujgcy na systemie pozycjonowania
satelitarnego, umozliwiajgcy trwate zapisywanie, przechowywanie i odczytywanie danych o
potozeniu pojazdu i miejscach postojow oraz kamery z podgladem na zywo.

Przystepujacy llmar w wyjadnianych z 9 pazdziernika 2020 r. nie podat kosztow
wykonania przywotanego obowigzku umownego. Dostrzezenia wymagato, ze w swych
wyjasnieniach wykonawca ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, iz w cenie zostata
skalkulowana warto$¢ amortyzacji sprzetu oraz koszty kamer i GPS. Wskazat, ze jest to
koszt kalkulowany w cene pozostatych realizowanych przez niego zlecen, gdyz ma znikomag
wartosc.

Izba stwierdzita, ze przystepujacy limar, mimo wezwania, nie ujawnit zamawiajgcemu
wysokosci omawianego elementu kosztotworczego. Nie wiadomo zatem nic na temat
wysokosci ponoszonych przez przystepujgcego llmar optat abonamentowych za system
GPS i do wykorzystywania podgladu z kamer na zywo. W zwigzku z tym zaniechaniem
zamawiajgcy nie miat Zzadnych podstaw do stwierdzenia jaka jest to wartos$¢ i czy

rzeczywiscie wartosc ta jest znikoma i bagatelna, tak jak utrzymywat przystepujacy limar.
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Odnoszac sie natomiast do argumentu, ze wartos¢ ta jest kalkulowana w cene pozostatych
realizowanych przez niego zlecen, to takie stanowisko nie zastugiwato na uwzglednienie.
Owszem wykonawca ma prawo korzystaé z efektu skali. Jednakze, po pierwsze, ten czynnik
nalezato blizej opisaé aby przekona¢ zamawiajgcego, ze efekt skali rzeczywiscie wystepuje.
Po drugie za$, jaka$ czesS¢ kosztow optat powinna by¢ uwzgledniona w cenie tego
zamoOwienia, a nie przerzucana w Kkoszt innych zamoéwien realizowanych przez
przystepujgcego llmar. Niedopuszczalne jest finansowanie kosztow tego zamowienia z

wynagrodzenia uzyskiwanego z innych, blizej niesprecyzowanych kontraktéw.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze przystepujacy limar w swych wyjasnieniach nie
uwzglednit kosztéw zwigzanych z obstugg zobowigzan z tytulu leasingu w odniesieniu do
zestawdw ptug plus rozrzutnik, ktére zamierzat wykorzystywac do realizacji zamdwienia.

Jak wynikato z wykazu sprzetu i narzedzi, zlozonego przez przystepujgcego limar,
opisujgc podstawe dysponowania ww. sprzetem wykonawca wskazat m.in. ,leasing”. Na
uwage zastugiwat fakt, ze w wyjasnieniach z dnia 9 pazdziernika 2020 r. koszt obstugi tego
zobowigzania z tytutu umoéw leasingu nie zostat ujawniony. Przystepujgcy limar ograniczyt
sie jedynie do oswiadczenia, ze sprzet, ktéry jest kierowany do realizacji przedmiotu
zamowienia, jest jego wlasnoscig, w zwigzku z czym nie ponosi kosztow jego wypozyczenia
czy wynajmu. Jak wynikato z powyzszego, wykonawca nie wspomniat jednak nic na temat

kosztow zobowigzah z tytutu leasingu zestawdw ptug plus rozrzutnik.

Kolejno stwierdzono, ze przystepujgcy limar w swych wyjasnieniach pomingt w ogéle
kwestie kosztow zwigzanych z kontrolg serwisowg pojazddéw, w tym plugdéw i rozrzutnikdw,
kosztow naprawy usterek wynikajgcych z biezgcego uzytkowania pojazdéw w ramach ustugi
zimowego utrzymania drog.

Owszem, wykonawca, ktéry realizuje rownolegle wiele zlecen, moze koszty tego
rodzaju finansowac z wynagrodzenia uzyskiwanego ze wszystkich zlecen, w ramach ktérych
ten sprzet jest wykorzystywany. Jednakze jakas czes¢ z tych kosztéw musi byé
uwzgledniona réwniez w kosztach realizacji tego zamoéwienia. Powyzsze wynika z faktu, ze
to w trakcie i w zwigzku z realizacjg tego zamodwienia przynajmniej jakas czes¢ z tych
kosztéw bedzie ponoszona. Jak wyjasniono wczes$niej, niedopuszczalne jest finansowanie
kosztow tego =zamodwienia z wynagrodzenia uzyskiwanego z innych, blizej
niesprecyzowanych kontraktow. Przypomnienia wymaga, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, realnos¢ ceny oferty ziozonej w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego bada sie w odniesieniu do przedmiotu zamodwienia, a wiec sSwiadczenia

zaoferowanego przez wykonawce w tym postepowaniu.
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Kolejno stwierdzono, ze przystepujgcy limar nie wyjasnit i nie udowodnit w sposob
prawidtowy kosztow pracy. Jak wynikalo z wyjasnieh przystepujgcego limar, podstawg
kalkulacji w tym obszarze byta stawka godzinowa wynagrodzenia przyjeta zgodnie z
przewidywang zmiang stawki godzinowej w roku 2021 r. Stawke te przystepujgcy limar
skalkulowat na poziomie 18,30 z brutto.

Odwotujgcy stusznie zarzucit w odwotaniu, Zze oparcie kalkulacji kosztow zatrudnienia
wylgcznie na podstawie prognozowanej na 2021 r. stawki godzinowej na poziomie 18,30 z
brutto bylo btedem. Minimalna stawka godzinowa, jak wynika z art. 1 pkt 1 ustawy z 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. 2018, poz. 2177 ze
zm.)., oznacza minimalng wysokoS¢ wynagrodzenia za kazdg godzine wykonania zlecenia
lub $wiadczenia ustug, przystugujgcg przyjmujagcemu zlecenie lub $wiadczgcemu ustugi.
Podzielono zatem stanowisko odwotujgcego, ze definicja legalna tego pojecia odnosi sie do
umow o Swiadczenie ustug, do ktérych stosuje sie przepisy o zleceniu — co wynika z art. 750
ustawy z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (j.t. Dz. U. 2020, poz. 1740 ze zm.).

Na uwage zastugiwat fakt, ze zamawiajgcy w pkt 111.13 SIWZ wymagat, aby czynnosci
zwigzane z od$niezaniem {j. operatorzy sprzetu tj. ciggnika, ptugu oraz tadowarki oraz
dyspozytor byty wykonywane przez osoby tj. pracownikbw minimum 6 zatrudnionych na
podstawie umowy o prace w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. -
Kodeks pracy (Dz. U. z 2019.1040 ze zm.). Powyzszy wymog zostat potwierdzony przez
zamawiajgcego w rozdziale V ust. 1 pkt. ¢ SIWZ, gdzie wskazano, ze zamawiajgcy wymaga
od wykonawcow spetnienia warunku dysponowania na potrzeby zamowienia co najmniej 6
osobami zatrudnionymi na podstawie umowy o prace.

Tymczasem, jak wskazano wcze$niej, podstawg swej kalkulacji przystepujgcy limar
uczynit jedynie stawke godzinowg na poziomie 18,30 zt brutto. Na uwage zastugiwat fakt, ze
stawka podana przez wykonawce na poziomie 18,30 zt brutto okazata sie niemal identyczna
z minimalng stawka godzinowg, w rozumieniu art. 1 pkt 1 ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, prognozowang w 2021 r. na poziomie 18,20 z. Jednocze$nie, o
prawidtowosci kalkulacji nie $wiadczyto ogolne oswiadczenie przystepujgcego limar jakoby w
kalkulacji uwzglednit przepisy ustawy Kodeks pracy i wynagrodzenie pracownikow
zatrudnionych na umowe o prace. Temu ogolnemu os$wiadczeniu przeczy przedstawiona
kalkulacja, odpowiadajgca w zasadzie wylgcznie kosztowi rownemu minimalnej stawce
godzinowej w rozumieniu art. 1 pkt 1 ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace
prognozowanej na 2021, ktéra odnosita sie wszak do wykonywania zlecen lub Swiadczenia
ustug w rozumieniu przepisow prawa cywilnego.

W tej sytuacji zgodzi¢ nalezato sie z odwotujgcym, ze nawet jesli przystepujgcy limar
rzeczywidcie zamierzat zatrudniaC swych pracownikéw skierowanych do realizacji

zamowienia na podstawie umowy o prace, to nie uwzglednit w swej kalkulacji wynikajacych z
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tego kosztow. W szczegodlnosci przystepujacy llmar w swej kalkulacji nie ujat kosztéw
narzutu pracodawcy na wynagrodzenie pracownikéw, niezbednych do poniesienia z powodu
koniecznosci zapewnienia zastepstwa na czas urlopu lub tez choroby pracownika, nadzoru
nad prawidtowym wykonaniem ustugi, ktére przystepujgcy jako pracodawca bedzie musiat
ponosic.

Stwierdzono ponadto, ze przystepujacy limar w swych wyjasnieniach podat jedynie
szacowang przez siebie liczbe roboczogodzin przypadajgcg na jednego pracownika w
ramach akcji zima. Wskazat dodatkowo, ze akcja zima trwaé bedzie 4 godziny na jednego
pracownika, co daje 24 h dla 6 pracownikéw. Odnoszac sie do tej czesci wyjasnien nalezato
stwierdzi¢, ze podanie samej liczby roboczogodzin przypadajgcych na pracownika bez
chociazby kroétkiego wyjasnienia, jak te roboczogodziny sg obliczone i jakie czynnosci beda
wykonywane w ramach tych roboczogodzin jest niewystarczajgce celem mozliwosci
weryfikacji takiego oswiadczenia przez zamawiajgcego.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami nie ulegato watpliwosci, ze przystepujacy
llImar nie sprostat wynikajgcemu z przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp ciezarowi wykazania,
ze jego cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z
powyzszym zamawiajgcy miat obowigzek stwierdzi¢, ze wykonawca zaoferowat mu cene
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i odrzuci¢ oferte wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, czego jednak nie uczynit. W
zwigzku z powyzszym za zasadny uznano zarzut naruszenia przez zamawiajgcego

przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Chybiony okazat sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W mysl art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztoZzenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Stosownie do art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. ((Dz.U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.),
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegolnoSci przez sprzedaz towardow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia Ilub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow.

Aby wykazacC zasadnosc¢ tego zarzutu odwotujgcy powinien udowodnic, ze dziatania
przystepujgcego Illmar polegajgce na zanizaniu cen za Swiadczenie ustug zimowego
utrzymania drog jest dziataniem celowym, ciggtym, a nie jednorazowym. Po drugie powinien
wykazac, ze dziatanie to zostato podjete z gory powzietym zamiarem wyeliminowania innych

przedsiebiorcow z rynku z rynku. Wreszcie, powinien takze wykaza¢ wplyw ewentualnego
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zanizenia ceny w tym postepowaniu na sytuacje na rynku wtasciwym. Zadnej z tych
okolicznosci odwotujgcy nawet nie sprobowat udowodni¢. Wobec powyzszego zarzut
naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk nalezato uznac¢ za

chybiony.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z
kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto
kosztow postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach
zawarte w wyroku lzby jest postanowieniem przesgdzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8
grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w
innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o
charakterze merytorycznym (pkt 1 i 2 sentencji) i formalnym (pkt 3 sentencji), cate
orzeczenie musiato przybrac postaé wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wpltyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzeé istotny wptyw na wynik postepowania. W analizowanej sprawie stwierdzone
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp miaty wptyw na wynik
postepowania, gdyz zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte, ktdéra podlegata
odrzuceniu.

W sSwietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji I1zba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty przystepujgcego ILMAR na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp z powodu niewykazania przez ww. wykonawce, ze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w pkt 1 sentencji.
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Odnosnie zgdan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okredlajgcym w sposob wyczerpujacy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajac sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentencji o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2

sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponosza koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym cze$é odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIlIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIlII Ga 1886/17,
postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXIll Ga
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830/18 i postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt XXIII Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sgd Okregowy wskazat, co
nastepuje: ,Nie budzito zatem watpliwosci, Ze odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone
w réwnych (co do iloSci zarzutéw) czesciach, w tym uwzglednione co do obu zarzutow
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktérej to czynnosci zostat wniesiony sprzeciw.
Odwotujgcy R. S. i wnoszgcy sprzeciw przystepujgcy Wykonawca TPF Sp. z 0. o. wygrali
zatem i jednoczesnie przegrali w pofowie.

Sad Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na wyrok KIO i gtéwnej tezy jej
uzasadnienia, zgodnie z ktérg wynik sprawy winien by¢ badany w odniesieniu do iloSci
uwzglednionych i oddalonych zarzutow. Na przyjecie takiego stanowiska, w ocenie Sgdu
Okregowego, pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, zgodnie z brzmieniem
ktérego w przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 lzba powinna orzec o kosztach
postepowania uwzgledniajgc, Ze strony ponoszg Kkoszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku. Jednocze$nie zauwazy¢ nalezafo, ze zaden przepis nie reguluje
wprost sytuacji, w ktorej odwotanie odwotujgcego lub wnoszgcego sprzeciw zostato
uwzglednione doktadnie w pofowie. Przepisy §5 ust. 2 jak i ust. 3 rozporzgdzenia dotyczg
bowiem uwzglednienia lub oddalenia odwofania w cato$ci, a zatem nie mogfty stanowic¢
oparcia dla rozstrzygniecia o kosztach niniejszego postepowania.

W tym stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczy¢ proporcjonalnie do
wyniku postepowania wywotanego odwofaniem wniesionym przez Odwotujgcego R. S. Takie
rozwigzanie jest zgodne z art. 192 ust. 10 pzp ustanawiajgcym zasade orzekania stosownie

do wyniku postepowania odwotawczego.”.

Kosztami postepowania w analizowanej sprawie obcigzono w catosci zamawiajgcego,
biorgc pod uwage, ze odwolujgcy osiggnagt skutek w postaci odrzucenia oferty
przystepujgcego llmar w Swietle przywotanych przez siebie okolicznosci faktycznych, cho¢
nie na podstawie wszystkich podstaw prawnych. Na koszty postepowania odwotawczego
skfadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty
poniesione przez odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed lzbg w kwocie 3.600 zt, ustalone
na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy (tgcznie: 18.600 zt).

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono - stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
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sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ......ccccoiiiiiiennnnn.
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