Sygn. akt: KIO 2956/23

WYROK

Zz dnia 20 pazdziernika 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce NATEZJA Spoétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedzibg w Trachach

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drog Miejskich w Gliwicach

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce Firma Ustugowa SEBCIO A. A.

z siedzibg w Gliwicach dla Zadania nr 11 oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
NATEZJA Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig Sp. k. z siedzibg w Trachach, tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego Zarzadu Drog Miejskich w Gliwicach na rzecz wykonawcy
NATEZJA Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig Sp. k. z siedzibg w Trachach
kwote 18 600,00 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy),



stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ..oooiiiiiii



Sygn. akt: KIO 2956/23

UZASADNIENIE

Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach (dalej: ,zamawiajacy”) prowadzi, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r.,
poz. 1605 ze zm.) - zwanej dalej "ustawa Pzp", postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego z podziatem na 12 zadan pn. ,Zimowe
utrzymanie drég na terenie miasta Gliwice w latach 2023-2024”; znak sprawy ZDM-
ZPU.26.27.2023 MZ - dalej ,postepowanie” lub ,zamdwienie”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 sierpnia 2023 r. pod numerem 2023/S 147-470802.

W dniu 6 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce NATEZJA Spétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia Sp. k. z siedzibg w Trachach (dalej ,odwotujgcy”) do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, zostato wniesione odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnosci zamawiajgcego podjetych w postepowaniu w zakresie Zadania 11 tj. Rejon 11
-Przystanki komunikacji miejskiej, polegajgcych na:

1. wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce: Firma Ustugowa
SEBCIO A. A. z siedzibg w Gliwicach (dalej ,SEBCIO”) podczas, gdy cena (w tym jej istotne
czesSci skladowe) oferty tego wykonawcy jest ceng razaco niskg w stosunku
do przedmiotu zamowienia,;

2. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy SEBCIO podczas, gdy cena (w tym jej istotne
czesci sktadowe) oferty tego wykonawcy jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

3. dokonaniu badania i oceny ofert niezgodnego z ustalonymi przez zamawiajgcego kryteriami
oceny ofert, zawartymi w Rozdziale 20 lit. b Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej
~SWZ");

4. zaniechaniu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez odwotujgcego
pomimo, iz to jego oferta, oceniona zgodnie z przyjetymi w SWZ kryteriami oceny ofert, jest

ofertg najkorzystniejsza.



Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepiséw:

1. art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie
w stosunku do oferty wykonawcy SEBCIO podczas, gdy cena (w tym jej istotne czesci
skladowe) oferty tego wykonawcy jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu

zamowienia;

2. art.239ust. 1i2wzw. z art. 240 ust. 1i 2 oraz w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez
przeprowadzenie badania i oceny ofert ztozonych w Zadaniu 11 w sposéb sprzeczny
z ustalonymi w SWZ kryteriami oceny ofert, a takze poprzez bezpodstawne dokonanie
wyboru oferty ztozonej przez wykonawce SEBCIO jako najkorzystniejszej podczas, gdy
oferta tego wykonawcy nie jest ofertg najkorzystniejszg w przedmiotowym zadaniu, a przy
dokonaniu prawidtowego badania i oceny ofert to oferta odwotujgcego jest najkorzystniejsza

ekonomicznie tj. zawiera najlepszy bilans kryteriéw ceny oraz kryteriéw jakosciowych;

co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia podstawowych zasad prowadzenia
postepowania tj. w sposéb przejrzysty, zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow, a takze do udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu

niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, co wptyneto na wynik postepowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawce SEBCIO dla Zadania 11 postepowania; dokonania ponownego
badania i oceny ofert zgodnie z opisanymi w Rozdziale 20 lit b. SWZ kryteriami oceny ofert dla
Zadania 11.

Odwotujgcy, na potwierdzenie swoich zarzutéw, przywotat nastepujgcg argumentacje.

W pierwszej kolejnosci, odnoszac sie do zarzutow naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw.
z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp przypomniat, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco
niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z kolei zgodnie z ugruntowanym
pogladem doktryny i orzecznictwa, razgco niska cena to taka, ktora jest nierealistyczna,

niewiarygodna w kontekscie aktualnej sytuacji rynkowej.

Przypomniat takze, ze badanie pod wzgledem razgco niskiej ceny lub kosztu dotyczy nie
tylko sytuacji, gdy cena lub koszt wskazane w ofercie wydajg sie razgco niskie i budzg

watpliwoéci zamawiajgcego, lecz takze przypadku, gdy razgco niskie wydajg sie ich istotne
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czedci skfadowe. Istotno$é czesci sktadowych nalezy interpretowaé jako istotno$¢ z punktu
widzenia cenotwérczego. Zasadne jest zatem odnoszenie wartosci danej czesci sktadowej do
ceny ogotem (tak np. wyrok KIO z 3 kwietnia 2017 r., KIO 519/17). O razaco niskiej cenie mozna
réwniez mowi¢, gdy razaco niskie okazg sie jedynie pewne ceny jednostkowe czy pewne ceny
za poszczegolne pojedyncze prace, niezaleznie od tego, czy przektadajg sie na razgco niskg
cene w odniesieniu do catego zamoéwienia. Istotne, aby badanie cen jednostkowych dotyczyto
wartosci, ktére stanowig samodzielng podstawe rozliczania wynagrodzenia za wykonanie
poszczegolnych elementéw skitadajgcych sie na zamoéwienie. Zgodnie z doktryng pojecie
istotnosci czesci sktadowej ceny lub kosztu nalezy interpretowa¢ m.in. przez odniesienie sie do
istotnosci czesci przedmiotu zamowienia, przynaleznej danej czesci skladowej ceny lub kosztu.
Przyktadowo, jezeli okre$lone prace w ramach realizacji zamdwienia majg dla zamawiajgcego
istotne znaczenie, to powinien on mie¢ prawo zbadania, czy za prace te wykonawca oferuje
cene, ktora nie zostata przez niego razgco zanizona. Istotnymi czesciami skladowymi ceny lub
kosztu bedg te czesci sktadowe, ktére ze wzgledu na ich warto$¢, a takze wielkos¢ lub rozmiar,
a tym samym znaczacy udziat w catosci zaméwienia, majg wptyw na wykonanie zamdwienia
(tak: A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran,
Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 224). W
orzecznictwie KIO podkresla sie, ze istotne sg te elementy, ktérych wartosciowy udziat w
przedmiocie zaméwienia jest znaczny lub od ktérych - ze wzgledu na ich merytoryczne
znaczenie - zalezy osiggniecie zasadniczych celéw, dla ktérych zaméwienie jest udzielane.
Chodzi wiec o elementy istotne pod wzgledem wartosciowym lub merytorycznym, mogace
zawazy¢ na powodzeniu zamowienia jako catosci (zob. wyrok KIO z 8 listopada 2021 r., sygn.
akt KIO 3005/21).

Odwotujgcy przypomniat, ze zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca
oferte, co do ktorej nabrat podejrzen, ze jej cena jest razgco niska, w dwdch sytuacjach: (1)
jezeli wykonawca nie udzieli wyjasnien w wyznaczonym terminie, za udzielenie wyjasnien nalezy
przy tym uznac¢ dostarczenie ich do zamawiajgcego; (2) jezeli dokonana ocena wyjasnien
potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene lub razgco niski koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Nieztozenie wyjasnien lub ztozenie niewystarczajgcych wyjasnien
oznacza zatem, ze potwierdzity sie podejrzenia zamawiajgcego co do razgco niskiego
charakteru ceny w ofercie. W takiej sytuacji konieczne jest uznanie, iz cena taka powoduje

obowigzek dziatania, zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.



Z kolei ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, obcigza wykonawce
wezwanego do zlozenia wyjasnien, stosownie do art. 224 ust. 5 ustawy Pzp. Jak wskazuje KIO,
wezwanie do wyjasnien ceny razgco niskiej ustanawia domniemanie takiej ceny, a wykonawca
wezwany musi obali¢ to domniemanie (np. wyrok z 2 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 115/18). Tym
samym wyjasnienia wykonawcy nie mogg stanowi¢ jedynie formalnej odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego, zawierajgcej ogolne informacje o dziatalnosci wykonawcy lub deklaracje co do

realizacji zamowienia za zaoferowang cene, niepoparte stosownymi dowodami.

W ocenie odwotujgcego w przedmiotowej sprawie wykonawca SEBCIO nie obalit
domniemania, ktére zmaterializowato sie w wyniku wystosowanego przez zamawiajgcego
wezwania. Stwierdzit, ze analizujgc zaréwno tres¢ wezwania, jak i tre$¢ udzielonej przez
wykonawce odpowiedzi, nalezy wskaza¢ chocby na ponizsze aspekty, swiadczace o tym,
ze wykonawca ten nie udowodnit, Zze cena jego oferty nie jest razgco niska. Co wiecej,
przedstawione wyjasnienia wprost potwierdzajg brak rzetelnosci w kalkulowaniu ceny oferty.
W wezwaniu zamawiajgcy zobowigzat wykonawce SEBCIO do uwzglednienia w swych
wyjasdnieniach takich aspektow jak: (i) zgodnos¢ z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy,
ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia
za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub
przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie;
(i) zgodno$¢ z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie; (iii) zgodnos¢ z przepisami z
zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym

realizowane jest zaméwienie.

Analizujgc tres¢ odpowiedzi na wezwanie, w Zzaden sposOb nie mozna znalez¢
jakiegokolwiek odniesienia sie przez wykonawce do powyzej wskazanych aspektow.
Wykonawca SEBCIO wskazat jedynie, ze w porozumieniu z pracownikami zrezygnowat ze
stawki godzinowej na rzecz ryczaftu za odsniezenie jednego przystanku. Brak jest jednak
jakiegokolwiek wyjasnienia wykonawcy w zakresie tego, jak ustalenia te odnoszg sie do
wymogow wskazanych w tirecie
(i) i (i) powyzej, tj. zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, a takze zgodnoSci
z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego. Brak jest takze
jakiegokolwiek dowodu potwierdzajgcego, ze w ogole doszto do porozumienia pomiedzy

wykonawcg a jego pracownikami. W przediozonych wyjasnieniach brak jest takze wskazania,



jakie zafozenia
do wyliczenia ceny przyjat wykonawca w zakresie liczby pracownikow delegowanych do

realizacji zaméwienia.

Biorgc pod uwage podang przez wykonawce stawke wynagrodzenia za odsniezenie
jednego przystanku, odwotujgcy wskazat, ze jej zatozenia sg nierealistyczne. taczna llosé
przystankdw wynosi 394 sztuk, co stanowi 47 280 m2. Zgodnie z zatozeniami na terenie
wszystkich dzielnic w Gliwicach liczba przystankéw, jak ma zosta¢ odsniezona do 3 h od ustania
opadow wynosi 158 sztuk. Liczba przystankéw do odsniezenia do 6 h od ustania opadow to 236
sztuk. W przypadku przyjetego wynagrodzenia 5,00 zi. za 1 przystanek (korzystajgc z
samochodu Multicar - 2 osobowy) wynagrodzenie nalezy podzieli¢ na 2 osoby. Wynagrodzenie
za odsniezenie 120 m? powierzchni przystanku wynosi wiec 2,50 zt. netto. Z kolei kwota 1 970 zt.
: 2 daje 985,00 zt. netto za odsniezenie 394 sztuk przystankéw dla jednej osoby, co w ocenie
odwotujgcego jest stawkg ponizej rynkowej, a takze jest ponizej minimalnych pozioméw

wynagradzania pracownikow.

Nawet gdyby przyjg¢, ze maksymalny czas wykonywania ustugi czynnej Akcji Zima
przewidzianej w SWZ tj. 6 godzin, pracownicy powinni odsnieza¢ jeden przystanek w ok. 55
sekund (6 godzin = 360 min : 394 przystanki = okoto 55 sekund). Czas ten nie uwzglednia
jednak czasu potrzebnego na przejazd pomiedzy przystankami. Wykonawca SEBCIO w swoich
wyjadnieniach stwierdzit, ze w przewazajgcej czesci do odsniezania uzywa sprzetu
mechanicznego w postaci samochodu multicar, co znacznie zwieksza szybkos¢ i efektywnosc¢
odsniezania. Z informacji jakie posiada odwotujgcy, wykonawca SEBCIO posiada zaledwie
jeden taki samochdd, co nie swiadczy o mozliwosci efektywnosci od$niezania. Zaktadany czas
przejazdu pomiedzy przystankami to ok. 1 minuta. Jest to czas bez przerwy na postdj na
Swiattach, korki, wolniejszg jazde w niesprzyjajgcych warunkach atmosferycznych. Dodatkowo
zamawiajgcy w SWZ wskazat przystanki, ktére musza by¢ odsniezone do 3 godzin od ustania
opadow, a ktore znajdujg sie w roznych czesciach miasta. Wydtuza to czas przejazdu pomiedzy
przystankami do kilku lub nawet kilkunastu minut. Dla wskazania ogromnej nieprawidtowosci
w kalkulacji SEBCIO, odwotujgcy przedstawit w tabeli swoje wyliczenia wywodzgc, ze
wykonawca SEBCIO nie jest w stanie wykonaé pracy w ciggu wymaganego przez

Zamawiajgcego czasu jednym samochodem.

Przypomniat ponadto, ze zgodnie z art. 132 § 1 kodeksu pracy pracownikowi przystuguje
w kazdej dobie prawo do co najmniej 11 godzin nieprzerwanego odpoczynku. W przypadku

prowadzenia normalnej akcji zima tj. prac zwigzanych z odsniezaniem i posypywaniem srodkiem



uszorstniajgcym, powyzszy przepis nie jest przestrzegany. Wykonawca ma obowigzek zgodnie
z OPZ udzieli¢ gwarancji na 180 minut od zakohczenia Doby Akcji Zima na wszystkie prace
zwigzane z zimowym utrzymaniem, jakie zleci zamawiajgcy. Jezeli w okreslonym terminie
ustuga nie zostanie wykonana, wykonawca zapfaci zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci
250,00 zt. za kazdy nieodsniezony przystanek. Zwazywszy, ze obliczony czas przejazdu
pomiedzy 394 przystankami wynosi 12 godzin to w ciggu 6 godzin firma nalezycie odsniezy
maksymalnie 50% przystankow. Koszt minimalnej kary umownej wyniostby w takim przypadku

49 250,00 zt. za jedng dobe czynnej Akcji Zima.

Ponadto, wykonawca SEBCIO uzywa sprzetu mechanicznego w postaci samochodu,
w celu zwiekszenia efektywnosci i szybkosci dziatania. Zamawiajacy nie przewiduje jednak
uzywania samochodu do od$niezania. Gdyby tak byto, zamawiajgcy wymagatby posiadania
ptugu lub ptugo-piaskarki. Odsniezanie przystankoéw samochodem, na ktorych stojg mieszkancy,
takze osoby nieletnie, moze powodowac niebezpieczenstwo wypadku, szczegdlnie w przypadku

sliskich nawierzchni.

Dalej wykonawca w wyjasnieniach stwierdza, ze w oferowanej cenie "Doby Akcji Zima”
zawarto tylko te elementy cenowe majgce bezposredni wptyw na wysokosé ceny. Pozostate
koszty ubezpieczenia pracownikéw, utrzymania w gotowosci sprzetu itp., zostaty zaliczone
do ceny utrzymania gotowo$ci, ktéra wynosi 370 zt netto dziennie. Wykonawca nie wykazat
jednak, co doktadnie i w jakiej wysokosci sklada sie na tg stawke a ta, w ocenie odwotujgcego,
powinna uwzgledniaé, zgodnie z logikg wykonawcy SEBCIO, wszystkie elementy takie jak m.in.
sktadki ZUS, urlopy, urlopy okolicznosciowe, zwolnienia, podatki, ubezpieczenia, utrzymania
sprzetu, koszty utrzymania biura, itp. Nie zostaly przedstawione takze Zzadne dowody
potwierdzajgce wysokos¢ wymienionych kosztow. Zdaniem odwotujgcego wykonawca w swojej
kalkulacji nie uwzglednit takich kosztow jak: (i) koszt polisy ubezpieczeniowej, wymaganej przez
zamawiajgcego, ktéry zgodnie z § 7 pkt 3 Umowy wynosi minimum 800 000 zt., (ii) dyspozytora
dostepnego 24 godziny na dobe od dnia podpisania umowy do 14 kwietnia 2024 r., (iii) koszty
biurowe, (iv) koszty ubran roboczych, (v) koszty wyposazenia samochodu w odpowiednie znaki
Swietlne, (vi) koszty ubezpieczenia pojazdu, (vii) koszty Srodkéw ochrony osobistej, (viii) czesé
podatku od nieruchomosci lub optaty za wynajem magazynu chlorku i piasku, (ix) wysokos¢ raty
leasingowej lub amortyzacja samochodu, (x) koszty ewentualnych napraw, smaréw i ptynéw dla
samochodu, (xi) koszt samochodu zastepczego w przypadku awarii. Opis ,utrzymanie
w gotowosci sprzetu" jest niejasny i ogolnikowy. Nie wynika z niego, co wykonawca SEBCIO

miat na mys$li oraz jak wysoki jest to koszt.



W ocenie odwotujgcego stwierdzenie: ,Pragne rowniez nadmieni¢, ze koszty te sa
podzielone réwniez na inne prace realizowane podczas braku opadéw sniegu. Chodzi o to, ze
pracownicy nie siedzg na bazie i czekajg na opady $niegu, tylko po analizie prognoz
pogodowych wykonujg réwniez inne prace" jest sprzeczne z innymi twierdzeniami wykonawcy.
Skoro bowiem wykonawca SEBCIO twierdzi, ze wynagrodzenie pracownikéw, liczone w
stawkach godzinowych, zostato zastgpione okreslong stawkg za ods$niezenie jednego
przystanku, bez znaczenia pozostaje to, co pracownicy robig w innym czasie. Co wiecej,
stwierdzenie, ze ,koszty te [statej gotowosci] sg podzielone réwniez na inne prace realizowane
podczas braku opaddéw sniegu” sugeruje, ze wykonawca nie skalkulowat w cenie oferty
wszystkich kosztow, jakie poniesie
w zwigzku z ustugami odsniezania do dobowej gotowos$ci. Ponadto odwotujgcy zwrdcit uwage,
ze wykonawca SEBCIO oswiadczyt, ze koszty przerzuca na inng umowe, ktéra moze byc¢
korzystniejsza finansowo. Z kolei takie dziatanie jest niedozwolone, bowiem zgodnie
z ugruntowanym orzecznictwem, zaoferowana cena powinna uwzglednia¢ wszystkie koszty,

jakie wykonawca poniesie w zwigzku z realizacjg danego zamowienia.

Kolejnym aspektem, sSwiadczgcym o nierzetelnosci kalkulacji ceny jest to, ze
zamawiajgcy w OPZ wskazuje potencjat techniczny, jaki wykonawca poszczegdélnych zadan
powinien posiadaé. Dla rejonu 11 sg to: 4 szt. samochodéw ciezarowych o DMC do 3,5 tony
badz nizszym oraz minimum 20 pracownikéw (operatorow sprzetu, pracownikéw recznych)
zatrudnionych na umowe o prace (lit. e na str. 15 OPZ). Dodat przy tym, ze referencje, na ktore
powotuje sie SEBCIO dla ods$niezania w okresie 2022/ 2023 zakfadaty doktadnie te same
wymagania. Zaréwno
w zamowieniu na lata 2022/ 2023 oraz na lata 2023/ 2024 SEBCIO wskazata w formularzu
ofertowym, Ze jest mikro przedsigbiorcg. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 7 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcow za mikro przedsiebiorce uwaza sie
przedsiebiorce, ktory w co najmniej jednym roku z dwoch ostatnich lat obrotowych spetniat
tacznie nastepujgce warunki: zatrudnia sredniorocznie mniej niz 10 pracownikéw oraz osiggnat
roczny obrot netto
ze sprzedazy towardw, wyrobdéw i ustug z operacji finansowych nieprzekraczajgcy
réwnowartosci w ztotych 2 milionéw euro. Z powyzszego wynika, ze SEBCIO nie zastosowata
sie nawet w 50% do wymagan jakie stawia zamawiajgcy, wykonawca nie zatrudnia pracownikéw
na umowe
0 prace, a jedynie posiada zleceniobiorcéw. Takie rozwigzanie pozwolitoby co prawda na

ograniczenie kosztéw, ale jest niezgodnie z wymogami zamawiajgcego. Ponadto koszty
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wynagradzania zleceniobiorcow réwniez muszg stanowi¢ wynagrodzenie rynkowe. Stawka
wynagrodzenia za odsniezenie jednego przystanku, przyjeta w ofercie wykonawcy SEBCIO,
stawkg rynkowg nie jest. Przypomniat takze, iz w wyjasnieniach ceny brak jest informacji,

ilu pracownikéw w swoich kalkulacjach zatozyt wykonawca.

W dalszej czesci odwotlujgcy zwrdcit tez uwage, ze SEBCIO os$wiadczyta, ze dla
usuniecia $liskosci wykorzysta 1,5 tony chlorku magnezu. Cena za 1 tone waha sie na rynku
miedzy 1 875 zt. netto a 2 600 zt. netto. Oznacza to, ze cena za 1,5 tony wynosi: od 2 812,50 zt.
netto
do 3 900,00 zt. netto, nie uwzgledniajgc kosztéw transportu. Wykonawca oswiadczyt natomiast,
ze jest to cena 1 900,00 zt. netto (jako dowdd odwotujacy zatgczyt do odwotania przyktadowe
oferty dotyczgce zakupu chlorku magnezu - 3 szt.). Wykonawca SEBCIO z kolei oswiadczyt,
ze posiada ,zapas" chlorku magnezu z lat ubiegtych. Przedstawienie takich oswiadczeh
wskazuje jednoznacznie, ze firma nieprawidlowo kalkuluje oraz przygotowuje sie do
wykonywania ustug. Zamawiajgcy gwarantuje wykonanie 5 szt. akcji zima, co oznacza, ze do ich
wykonania, zgodnie z szacunkami wykonawcy, potrzebne bedzie 7,5 tony chlorku magnezu (5 x
1,5 tony = 7,5 tony). W poprzednim roku SEBCIO wykonata 17 ustug czynnej Akcji Zima (jako
dowdd zatgczono korespondencje mailowg z zamawiajgcym z dnia 2 pazdziernika 2023 r. w
sprawie realizacji ustug przez SEBCIO). Na podstawie tych danych wykonawca powinien
przedstawi¢ dowody (np. faktury), z ktérych wynika, ze zakupit przed sezonem zimowym 2022, a
takze w jego trakcie fgcznie co najmniej 33 tony chlorku magnezu za cene 1 266,66 zt. netto/
tone. Takie dokumenty sg niezbedne do potwierdzenia, ze wyjasnienia przedstawione
zamawiajgcemu sg rzetelne. Tymczasem, jak zauwazyt odwotujacy, zadne dowody nie zostaty

wraz z wyjasnieniami przedstawione.

Dalej odwotujgcy wywodzit, ze cena oferty powinna stanowi¢ cene rynkowa, za ktéra,
uwzgledniajgc koszty wykonania zamowienia oraz koniecznos¢ osiggniecia przez wykonawce
chociazby niewielkiego zysku, wykonawca jest w stanie w sposob prawidlowy, terminowy,
zgodny z zawartg umowa oraz z oczekiwaniami zamawiajgcego, wykona¢ przedmiot
zamowienia. Cena taka musi uwzglednia¢é wymagania i zatozenia zamawiajacego, zawarte w
dokumentacji oraz wszelkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie wykonawca z tytutu
terminowego
i prawidtowego wykonania catosci przedmiotu zaméwienia. Powyzej przedstawiona
argumentacja dowodzi, iz cena zaoferowana przez SEBCIO nie jest ceng rynkowg i nie

uwzglednia w sposob rzetelny wszystkich elementéw, jakie na cene powinny sie sktadac.
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Zdaniem odwotujgcego wyjasnienia ztozone przez SEBCIO sg skrajnie lakoniczne i zdawkowe,
a takze nie zostaly poparte zadnymi dowodami, co dla uznania wyjasnien dotyczacych ceny jest
wrecz obligatoryjne.
Przedmiotowe wyjasnienia sg wiec przyktadem jedynie formalnej odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego i nie obalajg domniemania, ze zaoferowana cena, w tym jej istotne czesci
skladowe, nie sg razaco niskie, do czego byt zobowigzany zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp.
Konsekwencjg powyzszego bylo naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, w tym

jej art. 226 ust. 1 pkt 8, co miato bezposredni wplyw na wynik postepowania dla Zadania 11.

W dalszej czesci odwotujacy odnidst sie do naruszenia przez zamawiajgcego art. 239
ust. 1i2wzw. z art. 240 ust. 1 i 2 oraz w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 oraz ustawy Pzp wskazujgc na
wstepie, ze zgodnie z przywotanym przepisem, zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia. Najkorzystniejsza
oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakoéci do ceny lub kosztu lub oferta
Z najnizszg ceng lub kosztem. Przypomniat tez, ze zgodnie z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy zobligowany jest do przeprowadzenia postepowania w sposob przejrzysty
i zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.
Dodatkowo, jako gospodarz postepowania zamawiajgcy ustala jego ramy, okredla m.in. jakie sg
jego wymogi dotyczgce opisu przedmiotu zamdwienia, jakie kryteria kwalifikacji muszg zostaé
spetnione przez wykonawcow, wskazuje na obowigzki w zakresie podmiotowych
i przedmiotowych srodkow dowodowych, jak rowniez okresla wszelkiego rodzaju wymogi
o charakterze technicznym i organizacyjnym. Wymogi te okresla w publikowanych ogtoszeniach,
jak réwniez w dokumentach zamowienia, przy czym po uptywie stosownych termindw, np.
terminu ztozenia oferty, wymogi okreslajgce sposob postepowania zamawiajgcego w stosunku
do wykonawcéw, ktérzy biorg udziat w postepowaniu, sg wigzgce w ramach tego postepowania
dla wykonawcéw, a przede wszystkim dla zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze po uptywie
terminu skfadania ofert postepowa¢ w odmienny sposéb, niz wynika to z dokumentéow
zamowienia, co przejawia sie nie tylko w zakazie wprowadzania dodatkowych,
niewyartykutowanych wczesniej wymogéw, pod katem spetnienia ktérych zamawiajgcy chciatby
bada¢ wykonawcow lub ztozone przez nich oferty, lecz réowniez w zakazie pomijania
poszczegdlnych zapisow dokumentdw zamowienia i ominigcia aspektéw nimi objetych w
procesie badania poszczegolnych ofert lub weryfikacji potencjatu wykonawcéw (tak: A
Wiktorowski,

A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, P. Wéjcik, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz
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aktualizowany, LEX/ el. 2022, art. 16). Zgodnie z orzecznictwem KIO ocena w ramach kryteriéw
powinna zosta¢ dokonana wylgcznie w oparciu o literalne brzmienie uksztaltowanych przez
zamawiajgcego kryteriow oceny ofert i ich wag oraz opisu sposobu oceny ztozonych ofert (zob.
wyrok KIO z dnia 20 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 304/23).

Obowigzek ujawnienia kryteriow oceny ofert, w sposob czytelny i jasny dla wszystkich
zainteresowanych wykonawcow juz na etapie wszczecia postepowania, byt podkreslany przez
TS m.in. w wyroku z 10 maja 2012 r., C-368/10, Komisja Europejska v. Krélestwo Niderlandéw,
EU:C:2012:284. Trybunat potgczyt ten wymadg z innymi obowigzkami zamawiajgcego w zakresie
ustalenia wszystkich warunkéw i zasad przeprowadzenia postepowania przetargowego, ktére
~powinny by¢ zapisane w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji w sposéb jasny, precyzyjny
i jednoznaczny, ktéry po pierwsze pozwoli wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym
zwyktg starannosc¢ oferentom na zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni
w taki sam sposéb, a po drugie umozliwi instytucji zamawiajgcej faktyczne sprawdzenie, czy

oferty odpowiadajg kryteriom, ktérym podlega dany przetarg” .

Z powyzszych zatozeh wynika zarédwno obowigzek dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej wytacznie na podstawie kryteribw ujawnionych w dokumentach zamowienia
i przez to znanych wszystkim wykonawcom, jak i zakaz zmiany tychze po uptywie terminu
sktadania ofert. Ow zakaz zmian kryteriéw oceny ofert nalezy odnie$é zaréwno do ich katalogu,
przypisanych im wag, jak i okreslonego przez zamawiajgcego sposobu oceny. Wszystko to
razem stanowi bowiem kluczowg informacje dla kazdego wykonawcy sporzgdzajgcego oferte.
Wspéizaleznosé, a dokiadniej wynikanie szczegdtowych rozwigzan w zakresie tresci oferty
z przyjetego systemu jej oceny, zostato dostrzezone jeszcze w 1996 r. w sprawie ,SRWT”,
w wyroku TS z 25 kwietnia 1996 r., C-87/94, Komisja Wspdlnot Europejskich v. Krolestwo Belgii,
EU:C:1996:161. Niezmiennosc¢ kryteriow oceny ofert oznacza z jednej strony pewnos$¢ informac;i
o ich ocenie, jakg otrzymujg wykonawcy, z drugiej zas strony uniemozliwia po uptywie terminu
sktadania ofert naprawe ewentualnych btedéw zamawiajgcego. W szeroko komentowanym
wyroku w sprawie EVN AG (Wyrok TS z 4 grudnia 2003 r., C-448/01, EVN AG i Wienstrom
GmbH v. Republik Osterreich, EU:C:2003:651) Trybunat stwierdzit, Zze nie ma mozliwosci
ograniczenia liczby kryteriéw, wedle ktérych winna by¢ oceniana oferta, jezeli po uptywie terminu
sktadania ofert jedno z nich okaze sie niedopuszczalne. Innymi stowy, zamawiajgcy nie ma
prawa nie tylko doda¢ do ustalonego na etapie wszczecia postepowania katalogu nowych

kryteridw, ale nie ma prawa takze odstgpi¢ od zastosowania jednego z nich.
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Odnoszgc powyzsze do przedmiotowej sprawy, odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy
zawart opis kryteridw, ktorymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag
tych kryteriéw i sposobu oceny ofert dla Zadania 11 w Rozdziale 20 lit. b SWZ. Jednoczesnie
przypomniat, ze kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zadania nr 11
to 130 720,00 z. Z kolei oferta SEBCIO z formularza: 218 165,10 zt. brutto a oferta
odwotujgcego: 93 480,00 zi. brutto. Tym samym, zgodnie ze wskazanym w SWZ opisem
sposobu oceny ofert
i stosowania kryteribw oceny ofert, punktacja dla tej czesci powinna przedstawia¢ sie w taki
sposob, ze wykonawca SEBCIO powinien otrzyma¢ w kryterium cena 25,70 pkt, w kryterium
czas rozpoczecia prac w Rejonie 20 pkt i w kryterium czas ukonczenia pozimowego zamiatania
20 pkt. Powyzsze daje temu wykonawcy fgcznie 65,70 pkt. Z kolei odwotujgcy, jesli zastosowac
wzor przyjety w SWZ, powinien otrzyma¢ odpowiednio w kryterium cena 60 pkt., w kryterium
czas rozpoczecia prac w Rejonie 20 pkt i w kryterium czas ukonczenia pozimowego zamiatania
20 pkt. Tym samym to odwotujgcy, uzyskujac tgcznie 100 pkt. w ramach kryteriow oceny ofert

powinien zosta¢ wytoniony w tym postepowaniu dla czesci nr 11.

Zamawiajacy z kolei, jak zwrdcit uwage odwotujgcy, a co wynika z tresci zawiadomienia
0 wyniku postepowania dla zadania 11, do przeliczenia ofert przyjgt maksymalng liczbe déb
statej gotowosci czyli 183 dni zgodnie z zatozeniem, Ze realizacja umowy rozpocznie sie
od 15 pazdziernika 2023 do 14 kwietnia 2024 r. W ocenie odwotujgcego powyzsze dziatanie
byto nieuprawnione i sprzeczne z ustalonymi i opisanymi w SWZ kryteriami oceny ofert oraz
sposobem oceny ofert. W Rozdziale 20 lit. b SWZ brak jest jakiejkolwiek wzmianki, ze
zamawiajgcy bedzie mnozyt cene podang w formularzu ofert przez 183 dni. Taki sposéb oceny
ofert powinien by¢ znany wykonawcom juz na etapie udostepnienia dokumentacji zamdwienia,
tak by wykonawcy od poczatku wiedzieli, w jaki sposéb zamawiajgcy bedzie dokonywat oceny
ofert. Ujawnienie tych zatozeh dopiero na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej, stanowi
nieuprawniong zmiane sposobu oceny ofert. Wobec powyzszego zamawiajgcy nie mogt
dokonac przeliczenia wskazanych cen przez liczbe 183 dni czy 5 dziatan, skoro w Rozdziale 20
lit. b wskazany wzér takich dziatan matematycznych nie zawiera. Przyjecie innego, niz wskazany
w SWZ, sposobu oceny ofert jest niedopuszczalne i stanowi jednoznacznie o naruszeniu przez

zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Zamawiajagcy poinformowat wykonawcoéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 whniesieniu odwofania, wzywajgc do ztozenia przystgpienia. W terminie okreslonym w art. 525

ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.
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Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie - pismo z 19 pazdziernika 2023 r., wnoszac o jego oddalenie w catosci

jako niezasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie z
dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przekazang przez
zamawiajacego
do akt sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie z trescia odwotania,
odpowiedzia zamawiajgcego na nie, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyla, co

nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata rowniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych
w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymacji do wniesienia
odwofania uznajac, ze jego interes we wniesieniu odwofania przejawia sie w nastepujacy

sposob.

Odwotujgcy ztozyt swojg oferte w postepowaniu dla zadania 11 i ubiega sie o udzielenie
zamoOwienia. Jego oferta, w przypadku gdyby zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych ofert
zgodnie z opisem sposobu oceny zamieszczonym w SWZ - otrzymataby najwyzszg liczbe
punktow
w ramach kryteridow i powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Ponadto, wykonawca
ktéry zostat w tym postepowaniu wybrany zaoferowat razgco niskg cene, w konsekwencji jego
oferta podlega odrzuceniu. Naruszenia zamawiajgcego powodujg, ze odwotujgcy utracit
mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia mimo, ze ztozyt najkorzystniejszg oferte w postepowaniu, co
potencjalnie skutkowaé¢ moze powstaniem po stronie odwotujgcego szkody m.in. w postaci utraty
korzysci

i zyskoéw, wynikajgcych z mozliwosci realizacji zamowienia.

Izba dokonata wustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania

o udzielenie zamdwienia przekazang przez zamawiajgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentéw ztozonych przez zamawiajgcego

i odwotujgcego, innych niz stanowigce element dokumentacji postepowania o0 udzielenie
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zamowienia, na okolicznosci przez nich wskazane.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamodwienia, zgodnie z opisem zamieszczonym
w pkt 3 SWZ jest zimowe utrzymanie drég na terenie miasta Gliwice w latach 2023-2024.
Przedmiot zamowienia zostat podzielony na 12 zadan, w tym zadanie nr 11 - Rejon 11
Przystanki komunikacji miejskiej. Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych,

maksymalnie na 4 zadania.

Ponadto Izba ustalita, ze w pkt 7 SWZ zamawiajgcy wskazat, ze rozpoczecie realizaciji
zamowienia nastgpi nie wczesniej niz od dnia 15 pazdziernika 2023 r. a w przypadku podpisania
umowy po tej dacie, realizacja nastgpi od dnia podpisania umowy. Umowa zostaje zawarta
na okres do 6 miesiecy, ktory bedzie liczony od dnia rozpoczecia realizacji umowy i trwac bedzie
nie pozniej niz do 14 kwietnia 2024 r. lub do wyczerpania $rodkéw finansowych pozwalajgcych
na wykonywanie prac zgodnie z umowg. Umowa obejmuje sezon zimowy 2023/ 2024, przez
ktéry nalezy rozumie¢ czas od 15 pazdziernika do 14 kwietnia. Zamawiajgcy moze zleci¢
wykonywanie ustugi objetej przedmiotem umowy w kazdym dniu trwania umowy. Obowigzujgca

formg zaptaty za przedmiot zaméwienia bedzie wynagrodzenie kosztorysowe.

Z kolei opis sposobu obliczenia ceny znalazt sie w pkt 18 SWZ, w ktérym zamawiajgcy
przewidziat, ze: (1) oferowang cene nalezy poda¢ w PLN w formularzu oferty - ZALACZNIK NR
1 do SWZ; (2) cene podang w ofercie nalezy obliczy¢, uwzgledniajgc zakres zamowienia
okreslony w niniejszej specyfikacji; (3) cena okreslona przez wykonawce w ofercie nie moze
ulec zmianie
w czasie trwania umowy z zastrzezeniem art. 455 oraz art. 439 ustawy Pzp - wylgcznie
w przypadku, gdy umowa zostata zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy; (4) jezeli wykonawca
sktada oferte, ktorej wybér prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty
doliczy do przedstawionej w niej ceny podatek od towaréw i ustug, ktéry miatby obowigzek

rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami.

Kryteria oceny ofert opisano w pkt 20 SWZ. Dla Rejonu 11, bedgcego przedmiotem
odwotania, zamawiajgcy wskazat, ze kryteriami bedg: (1) Cena o wadze 60 %, wyliczona wediug
nastepujgcego wzoru Ca=((Cmin/Cof)xWa) x 100 pkt, gdzie: Cmin - najnizsza cena, Cof - cena
badanej oferty, Ca - liczba punktow w kryterium Wa - waga w ocenianym kryterium; (2) czas

rozpoczecia prac w Rejonie o wadze 20 % (miejsca rozpoczecia prac okreslone w OPZ) nie
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moze byC krotszy niz 20 minut i nie dtuzszy niz 60 minut. Zaproponowanie w ofercie czasu
rozpoczecia prac ponizej 20 minut nie bedzie dodatkowo punktowane. W takim przypadku do
obliczenh zostanie przyjeta wartos¢ 20 minut. Zaproponowanie w ofercie czasu rozpoczecia prac
powyzej 60 minut spowoduje odrzucenie oferty; (3) czas ukonczenia pozimowego zamiatania o
wadze 20 % nie moze by¢ krotszy niz 10 dni i nie dluzszy niz 20 dni. Zaproponowanie w ofercie
czasu pozimowego zamiatania ponizej 10 dni nie bedzie dodatkowo punktowane. W takim
przypadku do obliczen zostanie przyjeta wartos¢ 10 dni. Zaproponowanie w ofercie czasu

pozimowego zamiatania powyzej 20 dni spowoduje odrzucenie oferty.

Opis sposobu przygotowania i oceny ofert zawarto w pkt 15 SWZ, w ktérym zamawiajacy
zawartl miedzy innymi wymaganie, iz oferta powinna by¢ sporzadzona czytelnie, na formularzu
oferty o tresci Zatgcznika nr 1 do SWZ. Tresc¢ oferty musi by¢ zgodna z warunkami zamdéwienia.
Wszelkie wymagane dokumenty stanowig zatgczniki do oferty. Wraz z ofertg nalezato ztozy¢
wypetniony formularz cenowy - o tresci zgodnej z wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 6 do SWZ.
Formularz cenowy dla zadania 11 zostat skonstruowany w taki sposob, iz opisywat zakres
dziatan (kol. 2): doba akcji zima, koszt dobowy statej gotowosci oraz pozimowe zamiatanie. W
kolejnych kolumnach podano: cena jednostkowa netto w zt. (kol. 3), szacowana ilos¢ dziatan na
jeden sezon zimowy gwarantowana (kol. 4), szacowana ilo$¢ dziatah na jeden sezon zimowy z
opcjg (kol. 5), wartos¢ netto gwarantowana (kol. 3x4), wartos¢ netto z opcjg (kol. 3x5). Pod
tabelg zamieszczono nastepujgce instrukcje: (*) Formularz Cenowy nalezy zatgczyé do oferty;
(**) Do formularza ofertowego nalezy przenies¢ kwote z pozycji "RAZEM netto", Vat (23%),
wartos¢ brutto; (***) Szacunek ilosciowy prac, zostat okreslony wytgcznie po to, aby daé
wykonawcom wspoélng podstawe wyceny oferty. Liczba zamawianych ustug moze ulec zmianie
w trakcie realizacji umowy, jednakze wartosc¢ catkowita zamdwienia nie moze przekroczy¢ kwoty
przeznaczonej na to zadanie w budzecie zamawiajgcego; (****) W pozycji "koszt dobowy statej
gotowosci" prosze podac¢ kwote za dobe statej gotowosci, szacowana ilos¢ zostata okreslona
wytgcznie po to, aby da¢ wykonawcom wspdlng podstawe wyceny oferty. Wynagrodzenie za
stan gotowosci wyptacane bedzie po zakonczeniu kazdego miesigca, w okresie od 15
pazdziernika do 14 kwietnia lub od dnia podpisania umowy do dnia jej rozwigzania, za kazdag
dobe utrzymania gotowosci. Rozliczenie statej gotowosci bedzie ilorazem déb z danego

miesigca a kwotg wskazang przez wykonawce w formularzu cenowym.

Na podstawie akt sprawy ustalono, ze wykonawcy mieli watpliwosci do zapisow SWZ,
w tym w zakresie dotyczacym Formularza cenowego i Formularza ofertowego. W pismie

z 1 wrzesnia 2023 r. zamawiajgcy, w odpowiedzi na Pytanie nr 1 o tresci: Prosze o informacje,
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ktorg pozycje z formularza cenowego przenies¢ do formularza ofertowego. W zatgczniku nr 6
"Formularz cenowy" w kolumnie nr 6 "Wartos¢ netto gwarantowana” zlicza sie automatycznie
tylko suma/ kwota w wierszu warto$¢ netto, natomiast pozostate wartosci czyli Razem netto, Vat,
wartos¢ brutto, zliczajg sie automatycznie tylko w kolumnie nr 7 "Wartos¢ netto z opcjg”.
W zwigzku z powyzszym prosze o informacje, czy do formularza ofertowego przenies¢ kwoty
z pozycji Razem netto, Vat i wartos¢ brutto z KOLUMNY 7, czy recznie zliczy¢ te wartosci
w kolumnie nr 6 (z tym, ze wartos¢ netto i razem netto bedzie w kolumnie 6 tg samg kwotg),
udzielit nastepujgcych wyjasnien: Do formularza cenowego nalezy przeniesé¢ kwote z pozyciji

"RAZEM netto”, Vat (23%), wartosc¢ brutto z kolumny 7 - Warto$¢ netto z opcja.

Sktad orzekajgcy ustalit ponadto, ze swoje oferty w postepowaniu dla zadania 11 ztozyli
odwotujgcy i wykonawca SEBCIO. Ten pierwszy zaoferowat, zgodnie z Formularzem oferty,
za wykonanie zamowienia cene 93 480,00 zt., z kolei oferta SEBCIO opiewata na kwote
218 165,10 zt. Powyzsze wynikaty z obliczen, zawartych w Formularzach cenowych, ktore

przedtozyli wykonawcy wraz z oferta.

Zamawiajgcy podat takze kwote, jakg przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia
- 130 720,00 zt. brutto.

W dniu 19 wrzesnia 2023 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce SEBCIO, powotujgc sie
na przepis art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia wyjadnien, w tym do ziozenia dowodow,

dotyczgcych wyliczenia ceny.

Zamawiajacy poinformowat, ze zgodnie z zatgczonym formularzem cenowym dokonat
przeliczenia pozycji - Koszt dobowy statej gotowosci, mnozgc podang cene jednostkowg przez
183 dni. W zwigzku z powyzszym catkowita cena oferty wykonawcy SEBCIO dla zadania nr 11
wynosi 300 993,30 zt. brutto i jest nizsza o 31 % od wartosci szacunkowej zamowienia,
powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania.
Zamawiajgcy poprosit, aby udzielajgc wyjasnien wykonawca uwzglednit odpowiednio aspekty
takie jak: oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych;
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonania zamowienia dostepnych dla wykonawcy;
zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisow odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie; zgodnosci z przepisami

z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym
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realizowane jest zamowienie; zgodno$ci z prawem w rozumieniu przepiséw o0 postepowaniu w

sprawach dotyczgcych pomocy publiczne;j.

W dniu 24 wrzesnia 2023 r. wykonawca SEBCIO ztozyt zamawiajgcemu wyjasnienia
dotyczgce zaoferowanej ceny. Na wstepie oswiadczyt, ze wszystkie elementy cenotwodrcze
zostaty w niej uwzglednione. Ponadto wskazat, ze w porozumieniu z pracownikami zrezygnowat
ze stawki godzinowej na rzecz ryczattu za odsniezenie jednego przystanku i, ze jest to system
bardzo motywujgcy dla pracownikdéw, pozwalajgcy im zwiekszy¢é swoje zarobki, a jednoczesnie
prace sg wykonywane szybciej, bez tzw. naciggania godzin. System ten wyeliminowat
niepotrzebne przestoje i przerwy. Wspodlnie ustalona stawka za ods$niezenie jednego przystanku
wynosi 5 ztotych. Ponadto oswiadczyt, ze zaproponowana cena uwzglednia rowniez koszt
chlorku magnezu, ktérego posiada spory zapas z lat ubiegtych. Wedtug obliczen i wytycznych
ochrony $rodowiska na przystanki powinno wystarczy¢ okoto 1,5 tony chlorku magnezu, co w
jego wypadku daje kwote 1900 ztotych plus piasek okoto 1 tony - 40 ztotych - to daje kwote 1940
zt. netto. W przewazajgcej czesci do odsniezania uzywa sprzetu mechanicznego w postaci
samochodu multicar, co znacznie zwieksza szybkosc¢ i efektywnos¢ odsniezania. W oferowanej
cenie “Doby Akcji Zima” zawarto tylko te elementy cenowe, majgce bezposredni wplyw
na wysokos¢ ceny. Pozostate koszty ubezpieczenia pracownikow, utrzymania w gotowo$ci
sprzetu itp., zostaty zaliczone do ceny utrzymania gotowosci, ktéra wynosi 370 zt netto dziennie
- jest to kwota, ktéra w petni pokrywa koszty utrzymania statej gotowosci. Wykonawca SEBCIO
nadmienit takze, ze koszty te sg podzielone rowniez na inne prace realizowane podczas braku
opaddéw Sniegu. Chodzi o to, ze pracownicy nie siedzg na bazie i czekajg na opady $niegu, tylko
po analizie prognoz pogodowych wykonujg rowniez inne prace. Z kolei do pozimowego
zamiatania uzywa sprzetu mechanicznego w postaci zamiatarek jak rowniez odkurzaczy
mechanicznych,
co w znacznym stopniu przyczynia sie do obnizenia kosztéw. Wykonawca SEBCIO podat
nastepujace ceny na podstawie ktorych wyliczono kwote “Doba Akcji Zima”: (1) Wynagrodzenie
pracownikéw 394 przystanki x 5 zt. = 1970 zt.; (2) Chlorek Magnezu z piaskiem 1940 zt.; (3)
Paliwo ok. 400 zt.; (4) Zaktadany zysk 1690 zt. Razem: 6 000 zt. netto. Reasumujgc stwierdzit,
ze przedstawiona oferta jest dla niego zadowalajgca i pozwoli na prawidtowe wykonanie

przedmiotu zamowienia.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w dniu 26 wrzeénia 2023 r. poinformowat wykonawcéw
0 dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadania nr 11. Uzasadniajgc swoj wybor

wskazat miedzy innymi, ze w celu sprawdzenia czy ztozone oferty mieszczg sie w kwocie, ktérg
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przeznaczyt na realizacje zamowienia, zgodnie z zatgczonym formularzem cenowym dokonat
przeliczenia cen jednostkowych przez ilosci dziatan gwarantowanych tj. Doba Akcji Zima
- 5 dziatan, Koszt dobowy statej gotowosci - 183 dni - zgodnie z informacjg zamieszczong
w formularzu cenowym w pozycji "koszt dobowy statej gotowosci” nalezato poda¢ kwote za
jedng dobe statej gotowosci, poniewaz zamawiajgcy nie ma informacji kiedy zostanie podpisana
umowa, szacowana ilos¢ zostata okreslona wylgcznie po to, aby da¢ wykonawcom wspdéing
podstawe wyceny oferty. Zamawiajgcy do przeliczenia ofert przyjgt maksymalng ilos¢ déb statej
gotowosci czyli 183 dni zgodnie z zatozeniem, ze realizacja umowy rozpocznie sie od 15
pazdziernika

2023 r. do 14 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy wskazat, ze ceny po przeliczeniu wynosza:
(1) wykonawca SEBCIO wartosé brutto oferty z opcjg 300 993,30 zt., wartos¢ gwarantowana
po przeliczeniu pozycji koszt statej gotowosci: 120 183,30 zt. brutto; (2) odwotujgcy wartosé
brutto oferty z opcjg 765 060,00 zt., wartos¢ gwarantowana po przeliczeniu pozycji koszt statej
gotowosci : 689 107,50 zt. brutto. W konsekwencji oferta wykonawcy SEBCIO, ktéra otrzymata
100 punktéw, nie podlega odrzuceniu oraz jest zgodna z trescig SWZ, zostata wybrana w

postepowaniu dla zadania nr 11.

Z powyzszym nie zgodzit sie¢ odwotujgcy, wnoszac w dniu 6 pazdziernika 2023 r.

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron oraz
zakres zarzutow podnoszonych w odwotaniach Izba uznata, Zze odwotanie zastugiwato
na uwzglednienie, racje ma bowiem odwotujgcy, ze zamawiajgcy naruszyt wskazywane przez
niego przepisy ustawy Pzp, gdyz dokonat oceny ziozonych ofert w sposdb niezgodny z
ustalonymi przez siebie kryteriami oceny ofert, zawartymi w Rozdziale 20 lit. b SWZ, jak tez
dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce SEBCIO pomimo, ze
dokonana przez zamawiajgcego ocena wyjasnien ziozonych przez tego wykonawce w
odpowiedzi na wezwanie, powinna doprowadzi¢ do stwierdzenia, ze oferta ta podlega

odrzuceniu na podstawie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.

Na wstepie nalezy przypomniec¢ tre$¢ przepisow, ktore znajdg zastosowanie w niniejszej
sprawie. | tak, zgodnie z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz réowne traktowanie wykonawcéw oraz przejrzysty.
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Stosownie do art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte

na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

Z kolei art. 224 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. W ust. 2 tego przepisu
zobligowano zamawiajgcego do skierowania do wykonawcy takiego wezwania, jesli stwierdzi, ze
cena catkowita oferty ztozonej przez wykonawce jest nizsza o 30% od warto$ci zamdwienia
powiekszonej o nalezny podatek VAT lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu. Ponadto zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp zamawiajgcy
odrzuca oferte tego wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnieh w wyznaczonym terminie lub jezeli

ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Izba w pierwszej kolejnosci odniesie sie do podnoszonych przez odwotujgcego zarzutéw
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 239 ust. 112 w zw. z art. 240 ust. 1§ 2 w zw.
Zz art. 16 pkt 1 i 2 oraz ustawy Pzp, poprzez dokonanie oceny ziozonych ofert w sposéb
niezgodny z kryteriami opisanymi w SWZ. Zarzuty w tym zakresie, zdaniem lzby, potwierdzity
sie, gdyz zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert w zakresie jednego z kryteriéw tj. cena o wadze
60 %, zmienit zasady tej oceny i przyjat, jako cene oferty, cene wynikajgcg z dokonanych przez
siebie przeliczen, a nastepnie wynik tych przeliczehh podstawit do wzoru opisanego w SWZ. Co
kluczowe w niniejszej sprawie, a co wprost wynika z treSci zawiadomienia o wyniku
postepowania dla zadania 11, do przeliczenia ofert zamawiajgcy przyjat maksymalng ilos¢ dob
statej gotowosci czyli 183 dni zgodnie z zatlozeniem, Ze realizacja umowy rozpocznie sie od 15
pazdziernika 2023
do 14 kwietnia 2024 r., przy czym taki sposdb oceny nie wynika z przyjetego w SWZ sposobu

obliczenia ceny oferty.

Zamawiajgcy, wbrew jednoznacznemu opisowi, zawartemu w Rozdziale 20 lit. b SWZ,
w ktérym opisat kryteria, ktérymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag
tych kryteribw i sposobem oceny ofert dla Zadania 11, do podanego wzoru wedtug ktérego
dokonywat obliczenia punktéw w kryterium cena, przyjgt wartosci (ceny ofert) inne, niz

wynikajgce z tresci Formularza oferty. Dziatanie takie byto nieuprawnione, gdyz sposob
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dziatania zamawiajgcego nie wynikat z zadnych zapisow SWZ, w tym zapisow czy tez uwag,
ktére poczynit zamawiajgcy w tresci Formularza cenowego - zatgcznik nr 6 do SWZ. Jesli
intencjg zamawiajgcego bylo, aby do wzoru podstawi¢ inng wartosé, niz wynikajgca z
Formularza oferty, w ktérym kazdy wykonawca deklarowal, ze oferuje realizacje zamowienia za
podang w nim cene (ustalong na podstawie wyliczen zawartych w Formularzu cenowym) -

winien to jednoznacznie wyartykutowac w tresci SWZ.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze kluczowe znaczenie przy badaniu prawidtowosci
oceny ofert przez zamawiajgcego majg postanowienia dokumentacji zaméwienia, a SWZ jest
podstawowym dokumentem ksztattujgcym reguty obowigzujgce w danym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia. Réwnoczesnie stanowi dokument, ktérego postanowienia sg wigzgce
w réwnym stopniu zaréwno dla wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, jak i dla
zamawiajgcego. Wskazana zasada z jednej strony gwarantuje, ze w przypadku prawidtowe;
realizacji obowigzkéw z niej wynikajgcych, zamawiajgcy uzyska przedmiot zamodwienia
spetniajgcy jego uzasadnione potrzeby, wykonawca zas na jej podstawie uzyskuje widze jakie
warunki musi spetni¢, jakie dokumenty przedstawi¢, w koncu tez w jaki sposéb zamawiajgcy
dokona oceny ztozonych w postepowaniu ofert. Podkresli¢ nalezy, ze ocena ofert w ramach
kryteribw oceny jest kluczowa dla ustalenia rankingu ztozonych w postepowaniu ofert, to ona
decyduje w duzej mierze o tym, ktéremu z wykonawcéw zostanie powierzona realizacja
zamowienia. Jesli, jak to ma miejsce w niniejszym postepowaniu, zamawiajgcy juz po otwarciu
ofert, dokona oceny ofert w sposdb odbiegajgcy od jasno i precyzyjnie wyartykutowanych
wymagan SWZ - to takie postepowanie godzi w naczelne zasady udzielania zamowien

publicznych tj. rownego traktowania, jawnosci i przejrzystosci.

Skoro zatem cena oferty SEBCIO, podana w formularzu oferty wynosita: 218 165,10 zi.
brutto a oferta odwotujgcego: 93 480,00 zt. brutto to, zgodnie ze wskazanym w SWZ opisem
sposobu oceny ofert i stosowania kryteriéw oceny ofert, przy obliczaniu punktacji w kryterium
cena dla Zadania 11, to te wartosci nalezato podstawi¢ do wzoru wskazanego w SWZ. Tylko taki
sposob dziatania nalezy uzna¢ za poprawny, gdyz taki wynika z brzmienia Rozdziatu 20 lit. b
SWZ. Tymczasem zamawiajacy, w sposob nieuprawniony, albowiem sprzeczny z ustalonymi
przez siebie i opisanymi w SWZ kryteriami oceny ofert oraz sposobem oceny ofert - przemnozyt
jedng z cen podanych w formularzu cenowym (koszt statej gotowosci) przez 183 dni. Taki
sposob oceny ofert nie byt podany do wiadomosci wykonawcéw na etapie przekazania im
dokumentéw zamowienia. Zamawiajgcy po otwarciu ofert dokonat zatem nieuprawnionej

zmiany sposobu oceny ofert, poprzez przyjecie innego niz wskazany w SWZ sposobu oceny
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ofert. Dziatanie takie jest wskazano powyzej jest niedopuszczalne i stanowi jednoznacznie o

naruszeniu przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Juz tylko uwzglednienie powyzszych zarzutéw powoduje, ze oferta odwotujgcego
miataby szanse by¢ wybrana jako najkorzystniejsza, gdyz oceniona zgodnie z przyjetymi w SWZ

kryteriami - uzyskataby ocene najwyzsza.

Niezaleznie od powyzszego nalezalo takze przyzna¢ racje odwotujgcemu, ze
zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce SEBCIO w sytuacji, gdy ztozone przez
niego wyjasnienia nie potwierdzajg, ze zaoferowana przez niego w ofercie cena nie jest razgco
niska

w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Na wstepie nalezy zauwazyc¢, ze wprawdzie przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia
razgco niskiej ceny, jednak w tym zakresie orzecznictwo sgdéw okregowych oraz Krajowej Izby
Odwotawczej, wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. Jak trafnie
dostrzegt w swoim wyroku Sgd Okregowy w Warszawie ,na podstawie dotychczasowego
orzecznictwa nalezy wskazac¢, ze termin ten dotyczy ceny oderwanej catkowicie od realiow
rynkowych (zob. wyrok SO w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r.- XIX Ga 128/08, wyrok KIO
z 28 marca 2013 r., KIO 592/13, wyrok KIO z dnia 4 sierpnia 2011 r. KIO 1562/11, wyrok KIO
z 17 czerwca 2019 r., KIO 992/19). (...) W wyroku z 24 listopada 2017 r., KIO 2373/17 KIO
wyjasnia, ze: Ustawa Pzp nie definiuje razgco niskiej ceny, niemniej punktem odniesienia winien
by¢ przedmiot zaméwienia. Zatem nalezy przyjg¢, ze razgco niska cena to taka, ktora jest
nierealistyczna, niewiarygodna w kontekscie aktualnej sytuacji rynkowej. Nie wystarczy wiec,
aby cena zasadniczo odbiegata od wartosci zamoéwienia lub sSredniej arytmetycznej cen
pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Istotne, aby byta to cena taka, ze przy zachowaniu
regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby nieoptacalne. Musi to by¢ cena
razgco niska w stosunku do konkretnego przedmiotu zamowienia, uwzgledniajgcego specyfike
rynku.” (tak w Wyroku Sadu Okregowego w Warszawie - XXIII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy z dnia 15 grudnia 2021 r., XXIIl Zs 116/21).

Z kolei o tym, czy mamy do czynienia z ceng razgco niskag, decyduje badanie, czy jest
ona realna, a wiec kazdorazowo nalezy jg odnies¢ do danego opisu przedmiotu zaméwienia,

jego specyfiki oraz rynku danego rodzaju zamoéwienia.

Przypomnie¢ nalezy ponadto, ze zamawiajgcy, zanim podejmie decyzje o odrzuceniu

oferty, zobligowany jest wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny
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lub kosztu. Stanowig o tym przepisy art. 224 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, Ponadto, zgodnie z art. 224
ust. 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte tego wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien
w wyznaczonym terminie lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg

podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Rolg zamawiajgcego jest zatem skierowanie do wykonawcy wezwania, jesli zajdg
wymienione w przepisach okolicznosci, a nastepnie jego obowigzkiem jest dokonanie oceny
ztozonych wyjasnieh. Jesli wiec zamawiajgcy stwierdzi, ze wyjasnienia nie zostaly ztozone,
sg niepeine czy tez ocena tych wyjasnien doprowadzi do wniosku, ze oferta zawiera razgco
niskg cene - zamawiajgcy odrzuca oferte. W tym miejscu podkreslic nalezy, co istotne
w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, ze rolg zamawiajgcego jest w takim przypadku
wytgcznie dokonanie petnej analizy przedtozonych wyjasnien, z uwzglednieniem wszystkich
okolicznosci, biorgc pod uwage treS¢ wezwania skierowanego do wykonawcy i oczekiwan
w tym pismie sformutowanych, a nastepnie dokonanie oceny, czy te zawierajg wszystkie
niezbedne elementy. Zamawiajgcy nie jest uprawniony w szczegoélnosci do tego, aby przy
podejmowaniu decyzji co do tego, czy cena zaproponowana przez danego wykonawce nie jest
razgco niska, poszukiwa¢ argumentow, ktére majg o tym swiadczy¢, poza samg trescig pisma
przekazanego mu w toku postepowania. Nie moze zatem powotywaé sie np. na to, ze dany
wykonawca wczes$niej realizowat dla niego zamowienia, czy tez powotywac sie na okolicznosci
jemu znane, a nie wymienione w tresci wyjasnien, ktére to miatyby dowodzi¢, ze za cene

przedstawiong w ofercie mozliwa jest realizacja zadania.

Jak ustalit sktad orzekajgcy zamawiajgcy skierowat do wykonawcy SEBCIO wezwanie
w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien, w tym przedtozenia dowodow
dotyczacych wyliczenia ceny, gdyz jak stwierdzit cena jego oferty dla zadania nr 11 jest nizsza
o 31 % od szacunkowej wartosci zamowienia. Dodatkowo, analiza tre$ci wezwania,
skierowanego do SEBCIO nie pozostawia watpliwosci co do tego, jakich informacji oczekiwat on
od tego wykonawcy: ziozenia wyjasnien, wtym ztozenia dowodéw, dotyczgcych wyliczenia
ceny. W tresci pisma przytoczone zostaty wprawdzie wytgcznie aspekty, wynikajgce z tresci art.
224 ust. 3 ustawy Pzp, jednakze obowigzkiem wykonawcy byto do powyzszych co najmniej sie
odnie$¢. Przy czym, co takze nalezy zaznaczy¢, z racji tego, ze to na wykonawcy wezwanym
cigzy obowigzek wykazania, ze cena jego oferty nie jest razgco niska, w swoich wyjasnieniach
wykonawca nie moze poprzesta¢ wytgcznie na ztozeniu samych odwiadczen czy deklaracji, ze

wszystkie te elementy wzigt pod uwage, wyliczajgc cene swojej oferty. Jego obowigzkiem jest co

23



najmniej przedstawienie kalkulacji ceny ofertowej oraz, co réwniez wynika z tresci cytowanych

przepisow, swoje twierdzenia poprzeé stosownymi dowodami.

Tymczasem w tresci ztozonych wyjasnien brak jest jakiejkolwiek kalkulacji, pozwalajgcej
stwierdzi¢ w jaki sposéb i opierajac sie na jakich podstawach, wykonawca ten wycenit swojg
oferte na poziomie zadeklarowanym w Formularzu oferty. Przypomnienia wymaga, ze
przedmiotem zaméwienia sg ustugi polegajgce na zimowym utrzymaniu drég na terenie miasta
Gliwice,

a zakresem zadania 11 objeto prace polegajace na odsniezaniu przystankéw. Zamawiajgcy
opisat przedmiot zamowienia w sposob szczegdtowy, precyzujagc jaki zakres czynnosci nalezy
wykonac¢ w ramach tego zadania, okreslit ilo$¢ przystankow, jak tez maksymalny czas w jakim
wykonawca ma obowigzek prace objete zamdwieniem zrealizowac. Powyzsze dane pozwalaty
wykonawcy

na to, aby w sposob szczegdétowy odnie$¢ sie do zakreséw prac przewidzianych w SWZ
i przedstawienia swoich zatozen i wyliczeh. Pomimo tego wykonawca SEBCIO ograniczyt sie do
lakonicznych twierdzen, ktére w zaden sposob nie prezentujg w jaki sposéb uzyskat on takg, a
nie wyzszg cene oferty. Oswiadczyt jedynie, ze przyjat w swojej kalkulacji wynagrodzenie w
wysokosci 5,00 z. za 1 przystanek, gdyz jak wskazat takg kwote ryczattu przyjat, w
porozumieniu ze swoimi pracownikami. Twierdzenia powyzsze nalezy uznaC za gotostowne,
gdyz po pierwsze wykonawca nie przedstawit zadenego dokumentu, z ktérego wynikatoby, ze
doszto do zawarcia takiego porozumienia, a ponadto, wykonawca ten nie zadeklarowat ile oséb i
jakim sprzetem zamierza wykona¢ powierzony mu w umowie zakres, biorgc pod uwage, ze na
terenie Gliwic jest 158 przystankéw, ktdre majg zosta¢ odsniezone do 3 h od ustania opadow, a

kolejne 236 szt. do 6 h od ustania opaddw.

Nie sposob takze w tresci wyjasnien odnalez¢ elementy, ktére w sposob jednoznaczny
odnosity sie do tych zagadnien, ktore wskazat w swoim piSmie zamawiajgcy, a ktére wynikaty
z przepiséw art. 224 ust. 3 ustawy Pzp. Powyzsze wydaje sie szczegolnie istotne w Swietle
wymagan, ktore opisat zamawiajgcy w SWZ, dotyczgcych zatrudnienia oséb na postawie umowy
o prace. SEBCIO, pomimo precyzyjnie sformutowanego wymogu co do tego, ze wyjasnienia
majg dotyczy¢ kwestii zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia
spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie, w ogdle do

tego elementu sie nie odniost.

Tym samym nalezy przyzna¢ racje odwotujgcemu, ktory twierdzi, ze juz sama

ta okoliczno$¢, ze odwotujgcy nie przedstawit w swoich wyjadnieniach Zzadnych wyliczen,
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w zaden sposob nie wskazat w jaki sposéb kalkulowat cene swojej oferty, a jedynie wymieniat
szereg okolicznosci, ktére jego zdaniem wptywatly na poziom ceny - winna skutkowa¢ uznaniem,
ze nie wykazat on, mimo konkretnego wezwania zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien

w przedmiocie razgco niskiej ceny, ze zaoferowana cena nie nosi znamion razgco niskie;.

SEBCIO przywotat wprawdzie w wyjasnieniach kilka okolicznosci, ktére miaty dowodzic,
ze podana przez niego w ofercie cena jest racjonalna i umozliwia prawidtowe wykonanie
przedmiotu zamoéwienia, jednakze opierat sie w tym zakresie wylgcznie na deklaracjach. Nie
podjat nawet proby wykazania, ze owa wskazywana w ofercie kwota zostata wyliczona w sposdéb
rzetelny i zostata oparta na jakich$ okreslonych podstawach. Ograniczyt sie wytgcznie do
oswiadczeh dotyczgcych na przyktad tego, ze cena uwzglednia koszt chlorku magnezu, ktérego
ma zapas z lat ubiegtych, nie wskazujgc nawet w tresci wyjasnien jakie ma zapasy tego
produktu (czy wystarczg na wykonanie minimalnego zakresu zamowienia tj. co najmniej 5 akcji
zima), kiedy go zakupit i za jakg cene. SEBCIO wskazat jednoczesnie kwote 1 900 zt. za 1,5
tony chlorku magnezu, ktéra to ilo§¢ ma wystarczy¢ do odéniezenia przystankéw, podczas gdy
jak wykazat odwoltujgcy, za pomocg dowoddéw zatgczonych do odwotania w postaci
przyktadowych ofert dotyczacych zakupu tego materiatu, aktualnie cena za 1 tone waha sie
pomiedzy 1875 zt. a 2600 zt. netto. Powyzsze oznacza, ze cena za 1,5 tony wynosi od
2 812,50 zt. do 3 900,00 zt. netto, nie uwzgledniajgc przy tym kosztéw transportu. Nie budzi
watpliwosci, ze powyzsze stanowi znaczgcy koszt, ktéry poniesé musi wykonawca w zwigzku z
realizacjg tego zamdéwienia, tymczasem SEBCIO nie przedstawit ani zadnych szczegdtowych
kalkulacji w tym zakresie, nie zatgczyt takze Zzadnych dowoddéw potwierdzajgcych fakt, ze

posiada zapasy chlorku magnezu i za jakg cene go zakupit.

Kolejny aspekt, ktory SEBCIO poruszyt w swoich wyjasnieniach, a ktory nie zostat przez
niego opisany szczegétowo dotyczy posiadanego przez niego sprzetu mechanicznego.
Zadeklarowat, ze posiada samochdéd multicar, ktéry to ma zwiekszaé szybkos¢ i efektywnosé
odsniezania, nie wyjasniajgc w jaki sposob fakt jego posiadania przektada sie na mozliwosc
obnizenia ceny ofertowej. Rownie gotostowne sg deklaracje ztozone w wyjasnieniach dotyczgce
posiadanego sprzetu mechanicznego w postaci zamiatarek i odkurzaczy mechanicznych, w tym
zakresie rowniez brak szczegotdw na temat tego iloma sprzetami wykonawca dysponuje, czy

stanowig jego wtasnosc¢, w koncu w jakim stopniu przyczyni sie to do obnizenia ceny ofertowe;.

Zabrakio takze w wyjasnieniach wykonawcy SEBCIO istotnych elementéw, o ktére
zamawiajgcy prosit w tresci wezwania a dotyczgcych tego czy sporzgdzona przez niego

kalkulacja uwzglednia obowigzujgce przepisy dotyczgce kosztéw pracy, ktdérych wartos¢ przyjeta
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do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace lub przepisdéw odrebnych wiasciwych dla spraw, z
ktérymi zwigzane jest realizowane zamdéwienie oraz, zgodnosci z przepisami z zakresu prawa
pracy

i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujagcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest
zamowienie. Do powyzszych kwestii wykonawca SEBCIO w ogdle sie nie odnosi. Stwierdza
jednoczesnie,

ze w porozumieniu z pracownikami zrezygnowat ze stawki godzinowej, co ma wynikac
z zawartego porozumienia. Powyzsze budzi uzasadnione watpliwosci, zwtaszcza w kontekscie
wymagan zamawiajgcego dotyczgcych tego, ze jak wskazano w tresci OPZ dla zadania 11,
wykonawca chcacy realizowa¢ to zamowienie powinien posiada¢ minimum 20 pracownikow
(operatoréw sprzetu, pracownikdw recznych), zatrudnionych na umowe o prace (str. 15 OPZ, lit.
e). Zamawiajgcy, oceniajgc powyzsze wyjasnienia pomingt zatem catkowicie powyzsze
niescistosci, nie zwrécit takze uwagi, ze zabrakto w nich tak istotnego elementu, jak wskazania
przez wykonawce ile oséb skieruje do wykonania tego zadania i, co kluczowe czy osoby te bedg
otrzymywaty co najmniej wynagrodzenie nie nizsze niz minimalne wynagrodzenie za prace.
Zabrakio w pismie SEBCIO chociazby deklaracji w tym przedmiocie, nie méwigc o
szczegotowych wyliczeniach pokazujgcych czy owe minimalne stawki, ktére otrzymajg
pracownicy, zostaty uwzglednione w kalkulacji dla tej czesci. Sam zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwofanie przyznaje, ze ,nie ma wglagdu w szczegdtowe kalkulacje kosztow osobowych
poszczegodlnych wykonawcow”, potwierdzajgc tym samym, iz dostrzegt, ze wykonawca SEBCIO

takich nie przedstawit, a przeciez zamawiajgcy w swoim wezwaniu o takie poprosit.

Powyzsze wskazuje, ze ztozone przez SEBCIO wyjasnienia nalezy uznaé¢ za ogodine,
nie odnoszace sie w petni do warunkéw realizacji i zakresu zamowienia. Sktadajac swoje
wyjasnienia wykonawca ograniczyt sie wytgcznie do sktadania o$wiadczen, ze jego oferta jest
na poziomie rynkowym i pozwala na realizacje zamowienia, co prowadzi do uznania, ze te byly
na tyle lakoniczne, nie odnoszace sie do sposobu i podstaw kalkulacji ceny jego oferty, ze nie
sposob uznaé, aby na ich podstawie zamawiajgcy mégt dojs¢ do przekonania, ze oferowana
cena za realizacje zamowienia publicznego nie jest ceng razgco niskg. Nie sposéb zgodzi¢ sie z
oceng zamawiajgcego, ktory w swojej odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze skoro cena
zaoferowana przez SEBCIO jest zblizona do tej, ktdrg oferowat odwotujgcy w roku 2022 i, skoro
wykonawca ten jest konsekwentny w kalkulowaniu swojej ceny (zamawiajgcy poréwnywat ceny
z roku 2022

26



i 2023) - nalezy uznac, ze ta nie jest razgco niska. Argumentacja taka nie zastuguje na aprobate
gtéwnie z tego powodu, ze o tym iz nie mamy do czynienia z ceng razgco niskg musi wynikac
z tresci ztozonych wyjasnien, a nie z poréwnania cen do poziomu z lat poprzednich, czy tez
oferowanych przez innych. Z tych, ktére przedtozyt w postepowaniu SEBCIO, nie wynika w jaki
sposob i na jakiej podstawie zadeklarowat cene na takim poziomie. Brak kalkulacji ceny

ofertowej powoduje, ze ocena zamawiajgcego jest nieuprawniona.

Po raz kolejny podkresli¢ nalezy, ze wezwanie do wyjasnienia ceny oferty, co do zasady
jest konsekwencjg stwierdzenia faktu, ze cena ta w sposéb zauwazalny odbiega
od wartosci zamowienia czy $redniej arytmetycznej cen innych ofert. W odpowiedzi na takie
wezwanie wykonawca zobowigzany jest zatem wyjasni¢, w sposob szczegdtowy i konkretny,
ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego zamodwienia, uwzglednia wszelkie
niezbedne do tego elementy, jak réwniez wykazac¢ dlaczego byt w stanie zaoferowaé cene
na takim, a nie innym poziomie, czyli poziomie odbiegajgcym od wartosci zamowienia lub cen
innych ztozonych w postepowaniu ofert. Przy czym podkresli¢ trzeba, ze nie jest wystarczajgce
samo powofanie sie na istnienie okreslonych okoliczno$ci, lecz konieczne jest wykazanie
w sposob mierzalny, jak wplywajg one na obnizenie kosztéw realizacji zamowienia, jakie majg
przetozenie na poszczegolne elementy skiadowe ceny. W wyjasnieniach ztozonych przez

SEBCIO tych wszystkich elementéw zabrakto.

Nalezy takze zwréci¢ uwage na inny, istotny element sktadanych wyjasnien, ktérego
w tym przypadku rowniez zabrakto. Z tresci przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp wynika wprost
obowigzek ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
skladowych. Potwierdzeniem istnienia powyzszego obowigzku jest rowniez art. 224 ust. 6
ustawy Pzp, wskazujgcy na koniecznos¢ odrzucenia oferty w przypadku, gdy ziozone
wyjasnienia wraz
z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Koniecznos¢ poparcia
przedstawianych wyjasnien dowodami ma takze kluczowe znaczenie dla ich oceny, poniewaz
same wyjasnienia rzadko kiedy moga by¢ uznane za w petni obiektywne, gdyz skfada je podmiot
bezposrednio zainteresowany rozstrzygnieciem. Z tego powodu wykonawca, aby uwiarygodni¢
skladane w wyjasnieniach deklaracje co do poziomu cen, czy tez szczegdlnie korzystnych dla
niego okolicznosci na ktére sie powotuje, zobowigzany jest poprzec je stosownymi dowodami,
potwierdzajacymi wskazywane w wyjasnieniach informacje. Jest to szczegdlnie istotne w
sytuacji, gdy wykonawca powotuje sie na istnienie po jego stronie pewnych szczegdlnie

korzystnych warunkdéw, czy posiadanie pewnych szczegdlnych rozwigzan, ktére wptynety na
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sposob uksztattowania ceny. Nie dysponujgc dowodami, zamawiajgcy nie jest w stanie dokonaé
oceny, czy okolicznosci powodujgce obnizenie ceny, na ktére powotuje sie wykonawca,

faktycznie zachodza.

Izba wielokrotnie zwracata uwage w swoich orzeczeniach, ze nieudzielenie
wystarczajgco konkretnych i kompletnych wyjasnien odnosi taki sam skutek jak brak tych
wyjasnien, a skutkiem tym jest odrzucenie oferty. Sankcja odrzucenia jest bowiem bezposrednio
zwigzana z procedurg wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny na wezwanie zamawiajgcego, a
takze wynika z obowigzku wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, ktéry
spoczywa na wykonawcy. Celem postepowania wyjasniajgcego jest ustalenie faktéw
swiadczgcych o tym, ze zaoferowana przez wykonawce cena jest realna, wiarygodna i zapewni
prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia. Procedura wyjasniajgca musi zmierza¢ do
klarownego opisania sposobu skalkulowania ceny oferty, a takze watpliwych jej kosztéw. Zas
wyjasnienia wykonawcy powinny zawieraC jednoznaczne informacje, przekfadajgce sie na
uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, co powinno zosta¢ poparte adekwatnymi i

wiarygodnymi dowodami, gdyz brak udowodnienia realnosci ceny skutkuje odrzuceniem oferty.

Powyzsze potwierdzajg orzeczenia sadéw okregowych, ktére réwniez zwracajg uwage
na koniecznos$¢ przediozenia szczegétowych i kompletnych wyjasnien. Jak trafnie dostrzegt
w swoim wyroku Sad Okregowy w Warszawie - XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
z dnia 18 lutego 2022 r., sygn. akt XXIll Zs 138/21: ,(...) wyjasnienia dotyczgce poszczegdlnych
elementéw oferty, ktore miaty wplyw na kalkulacje ceny winny wskazywaé¢ i omawiac
przynajmniej podstawowe elementy cenotworcze, jak przyktadowo koszt pracownikow,
zaangazowania okreslonego sprzetu, marze wykonawcéw, czy koszt zakupu okreslonych
materiatdbw. Zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwos¢ petnej weryfikacji ztozonych wyjasnien, zas
W niniejszej sprawie nie byto to mozliwe z uwagi na brak inicjatywy dowodowej wykonawcy w
tym zakresie. Bez watpienia dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnieh odpowiednio umotywowanych,

przekonujgcych, ze zaproponowana cena nie nosi znamion ceny razgco niskiej.”

Biorgc zatem pod uwage tre$¢ wyjasnien ztozonych przez wykonawce SEBCIO, w
ktérych zabrakto kluczowych elementéw, o ktérych wyjasnienie zamawiajgcy prosit, jak tez z
uwagi
na to, ze nalezy uzna¢ je za ogdlne i nie obejmujgce wszystkich wymaganych wyliczen,
wyjasnien i dowoddw, ktére potwierdzatyby rentownos¢ oferty i mogty przekonac, ze jest to cena

na poziomie rynkowym, ktéra obejmuje wszystkie elementy skfadajgce sie na zakres
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zamowienia, powyzsze powinno skutkowaé odrzuceniem oferty tego wykonawcy na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 8 w. zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp z uwagi na okoliczno$¢, ze ztozone

wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, Zze odwotanie podlegato uwzglednieniu
w catosci i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp orzekta jak w sentencji. Zgodnie
bowiem z trescig art. 554 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wplyw Ilub moze mie¢ istotny wplyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i pkt 2
oraz §7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
WySOKOSCi

i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.).

Przewodniczacy: ..o
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