Sygn. akt: KIO 2447/19

WYROK
z dnia 12 grudnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 grudnia 2019 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 grudnia 2019 roku przez
wykonawce: Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pile

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Zakrzewo z siedzibag

w Zakrzewiu

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Przedsigebiorstwo Komunikacji
Samochodowej Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Pile i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedmiu
tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba w Pile tytutem wpisu od odwotania
2.2. zasadza od Odwotujacego - Przedsiebiorstwa Komunikacji Samochodowej
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pile na rzecz
Zamawiajagcego Gminy Zakrzewo, z siedzibg w Zakrzewie kwote w
wysokosci 4 257 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie pieédziesigt siedem
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ztotych 00/100 groszy) tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa prawnego, optaty

skarbowej, dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity 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 Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2447/19
UZASADNIENIE

W dniu 3 grudnia 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1834 ze zmianami, dalej jako ,ustawa Pzp”) odwotanie
ztozyt wykonawca Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pile (dalej jako ,Odwotujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego warto$¢ nie przekracza
kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Zakup biletéw miesiecznych szkolnych na przewoz
uczniow dojezdzajgcych do placéwek oswiatowych na terenie Zakrzewa w roku 2020”
prowadzi Zamawiajgcy: Gmina Zakrzewo z siedzibg w Zakrzewie.

Odwotanie wniesiono od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego podjetej w dniu 28 listopada 2019 roku, a polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty pochodzgcej od wykonawcy Autocentrum D. K. z siedzibg w
Debrznie (dalej jako ,Autocentrum”).

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:

1) art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze
oferta pochodzgca od Autocentrum nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty pochodzacej od
tego wykonawcy oraz dokonanie jej wyboru jako najkorzystniejszej,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 w zw. z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Autocentrum mimo jej niezgodnosci ze wzorem umowy
stanowigcym integralng czes¢ SIWZ,

3) art. 7ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz ust. 4 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Autocentrum oraz zaniechanie odrzucenia jego oferty
mimo niewykazania przez wykonawce spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu
okreslonych przez Zamawiajgcego w pkt 7.2.2 oraz 9.1.2 SIWZ.

Odwotujgcy wnosit 0:

1. uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty wykonawcy Autocentrum,

2. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
zwigzanymi z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy Izby oraz kosztami
wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3.600,00 zt (na podstawie przedstawionego na

rozprawie spisu kosztow).



Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy z naruszeniem prawa dokonat czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zaniechat odrzucenia oferty mimo jej niezgodnosci
z SIWZ i razgco niskiej ceny, co skutkowaé moze poniesieniem przez Odwotujgcego realnej
szkody majatkowej, na ktorg sktadajg sie utracone korzysci z tytutu realizacji zamowienia
publicznego.

Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostato doreczone Odwotujgcemu
drogg elektroniczng w dniu 28 listopada 2019 roku, zatem odwotanie wniesione zostato
w terminie. Kopia odwotania zostata doreczona Zamawiajgcemu w dniu 2 grudnia 2019 roku,
tj. przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposob, ze Zamawiajgcy mogt
zapoznac sie z jego trescig przed uptywem jego terminu. Wpis zostat uiszczony przelewem
na rachunek bankowy Urzedu Zamowien Publicznych w dniu 2 grudnia 2019 roku.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze przedmiotem postepowania jest zakup
biletbw miesiecznych szkolnych na przewdz ucznidw dojezdzajgcych do placowek
oswiatowych na terenie Zakrzewa w roku 2020. W postepowaniu oferty ztozyli D. K.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Autocentrum D. K. z siedzibg w Debrznie
oraz Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej Sp. z 0.0. z siedzibg w Pile. Zamawiajgcy
dokonat jako wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy Autocentrum.

1. Razgco niska cena

Z informacji dotyczgcych ztozonych ofert wynika, ze Autocentrum wskazat cene brutto
114.946,13 zl, natomiast Odwotujgcy cene brutto 148.830,00 zt brutto. Obie te ceny nie
przekraczaty kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zamdwienia,
tj. 168.056,90 zt.

W dniu 22 listopada 2019 roku Zamawiajacy na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
wezwat wykonawce Autocentrum do ztozenia wyjasnien, w tym zioZzenia dowodow,
dotyczgcych wysokosci zaoferowanej ceny, w szczegdlnoéci w zakresie oszczednosci
metody wykonania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo
sprzyjajacych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, kosztow
pracy oraz pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

W dniu 25 listopada 2019 roku wykonawca sporzgdzit dwustronicowe wyjasnienie,
w ktorym powotat sie m.in. na posiadanie taboru ekonomicznych pojazddéw, niskie koszty
administrowania przedsiebiorstwem oraz dofinansowanie uzyskiwane z Urzedu
Marszatkowskiego Wojewoddztwa Wielkopolskiego. Z kalkulacji przedstawionych przez
wykonawce wynika, ze miesieczne koszty zwigzane z realizacjg zamowienia wyniosg
17.178,00 zt, co przy uwzglednieniu uzyskiwania dotacji przyniesie mu miesieczny zysk
w wysokosci 5.361,00 zt. Wykonawca nie zatgczyt do pisma jakichkolwiek dowoddéw na

poparcie swoich twierdzen i wyliczen.



W ocenie Odwotujgcego ocena wyjasnien dokonana przez Zamawiajgcego jest
btedna, a oferta tego wykonawcy powinna byta zostaé odrzucona. Wykonawca w swoich
lakonicznych wyjasnieniach nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze cena nie ma charakteru
razgco niskiej. Przede wszystkim do wyjasnien nie zatgczono jakichkolwiek dowoddw.
Wprawdzie brak przedstawienia samych dowodow nie stanowi samoistnej przestanki
formalnej nieuznania wyjasnien przez zamawiajgcego, czy tez odrzucenia oferty, jednakze
w takiej sytuacji prawdziwosé twierdzen wykonawcy bardzo trudno jest zweryfikowaé. W tej
sprawie ztozone wyjasnienia prima facie budzg watpliwosci w Swietle doswiadczenia
zyciowego i powszechnie dostepnej wiedzy z zakresu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w branzy transportowe;j.

Wykonawca wskazuje, ze do realizacji zadania zaangazuje dwoch kierowcoéw oraz

dwie opiekunki. Wynagrodzenie kierowcow ma wynosi¢ po 1.600,00 zt netto (4 h pracy
dziennie x 20 zt), natomiast opiekunek po 960,00 z netto (4 h pracy dziennie x 12 zi). Koszty
zwigzane z zatrudnieniem tych oséb wyniosg zdaniem wykonawcy 1.766,00 zt. Wyliczenia te
nie zastugujg na bezkrytyczne przyjecie. Zakifadajgc nawet, ze kierowcy rzeczywiscie
zatrudnieni sg jedynie w wymiarze 1/2 etatu (czego wykonawca nie udowodnit), to tgczne
obcigzenia dla pracodawcy przy wynagrodzeniu netto 1.600,00 zt wyniostyby 1.970,62 zt (2 x
985,31 zt). Do tego doliczy¢ nalezy koszty zatrudnienia dwéch opiekunek, co nawet przy
minimalnym wynagrodzeniu i potowie etatu generowatoby w 2020 roku wydatek wielkoSci
3.132,48 zt (w tym 2.005,62 zt wynagrodzenia netto). Finalnie wynagrodzenie pracownikow
nalezy zatem podwyzszyé o 85,62 zl, natomiast koszty zatrudnienia pracownikéow az
o 1.331,48 2zt (tagcznie wzrost o 1.417,10 zt w stosunku do kwot wskazanych
w wyjasnieniach).
Jednoczesnie podkreslic trzeba, ze twierdzenie wykonawcy o zatrudnieniu pracownikow
w wymiarze 1/2 etatu jest wysoce watpliwe, a to z uwagi na charakter i zakres czasowy
zadania objetego zamoéwieniem. Zgodnie z dokumentacjg przetargowg przywdz ucznidéw do
placéwek oswiatowych ma nastgpi¢ w godz. 7.25 - 7.55 (nalezy tez uwzgledni¢ podjazd
autobuséw do miejscowosci ,startowych"), natomiast ostatni kurs spod szkoty ma mieé
miejsce o godz. 15:15. W tej sytuacji dzienny czas zaangazowania kierowcow i opiekunek to
nie 4, a ok. 11 godzin. Gdyby wykonawca miat zatrudni¢ w wymiarze petnego etatu czterech
pracownikéw, to nawet przy przyjeciu wynagrodzenia na poziomie minimalnym tgczne koszty
z tym zwigzane wyniostyby ponad 12.500,00 z, czyli prawie dwa razy wiecej niz obecnie
deklarowane. Roznica ta - co bardzo istotne - bytaby wieksza niz deklarowany przez
wykonawce zysk i czynitaby realizacje zamdwienia projektem deficytowym.

Wykonawca w pierwszej czesci wyjasnien jako czynnik limitujgcy koszty przytacza
bliskos¢ posiadanej przez siebie bazy, w dalszych kalkulacjach abstrahuje jednak catkowicie
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od wydatkow zwigzanych z jej utrzymaniem, takich jak uiszczenie podatku od nieruchomosci
czy tez ewentualnego czynszu dzierzawnego. Ponadto w swoich wyjasnieniach wykonawca
nie uwzglednit kosztow zwigzanych z obstugg techniczng pojazdéw, np. uwierzytelniania
tachograféw, badanh technicznych pojazdéw, optacenia mechanikéw, utrzymania warsztatu,
eksploatacji i serwisu drukarek fiskalnych.

Na przedsiebiorcow z branzy transportowej naktadane sg rowniez obecnie obowigzki
ptatnicze zwigzane z ochrong S$rodowiska oraz gospodarowaniem odpadami.
W szczegolnosci chodzi tu o optaty zwigzane z iloScig zuzytego paliwa oraz zuzywanymi
oponami (art. 284 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 roku - Prawo ochrony srodowiska oraz art.
22 ustawy z dnia 14 grudnia 2002 roku o odpadach).

Juz tylko na marginesie zauwazy¢ trzeba, ze wykonawca pomingt catkowicie koszty
zwigzane z zewnetrzng obstugg ksiegowo-rachunkowsa, zatrudnieniem wspomnianych przez
siebie dwdch pracownic biurowych oraz sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne,
ktére zobowigzany jest odprowadzacC jako osoba prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg.
Zrozumiatym jest, ze wydatki te pokrywane sg rowniez z innych niezaleznych od
przedmiotowego zamowienia zrédet, niemniej jednak odpowiednia ich czes¢ winna zostac
uwzgledniona w tej sprawie.

W Swietle powyzszych okolicznosci prognozowany zysk opisywany przez wykonawce
uznac¢ nalezy za nierealny.

Analizujgc kwestie razgco niskiej ceny lub kosztdow nie sposéb pomingé
wynagrodzenia, za jakie wykonawcy realizowali przedmiotowo tozsamg ustuge w latach
poprzednich. Przedsiebiorstwo D. K. Swiadczyto ustuge dowozu dzieci do szkét w gminie
Zakrzewo w 2017 i 2018 roku - w pierwszym przypadku wykonawca zaoferowat
wynagrodzenie 140.438,90 zt (przy kwocie 147.744,00 zt przeznaczonej na finansowanie
zamoéwienia), natomiast rok pozniej 180.396,72 zt (przy kwocie 180.400,00 zt przeznaczonej
na finansowanie zaméwienia). Porownanie przytoczonych ofert ze ztozong obecnie prowadzi
do wniosku, ze o ile wczesniej cena byta zblizona do wartosci przedmiotu zamowienia (ktérej
pochodng byta zapewne kwota przeznaczona na finansowanie zamdwienia), o tyle teraz
odbiega od niej razgco. Rodzi sie w tym kontekscie pytanie, jakie to szczegdlne okolicznosci
wptynety na tak daleko idgce ograniczenie kosztow wykonawcy, zwtaszcza w kontekscie
wzrostu cen, wynagrodzen, oraz obcigzen publicznoprawnych zwigzanych z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej. Nalezy przypomnie¢, ze to na wykonawcy spoczywat ciezar
wykazania, ze cena nie miata charakteru razgco niskiej (tak wyrok KIO z 13.10.2014 r., KIO
2031/14, LEX nr 1565729). W ocenie Odwotujgcego Wykonawca obowigzkowi temu nie
sprostal, a Zamawiajgcy przyjat jego wyjasnienia w sposob bezkrytyczny. Wybrany
wykonawca wskazat cene odbiegajgcg od stawek rynkowych i w gruncie rzeczy dla siebie

6



nieoptacalng, albowiem jego gtbwnym celem bylo nie uzyskanie zamodwienia,
a wyeliminowanie konkurenta, ktéry pojawit sie na opanowanym przez niego lokalnym rynku.
2. Niezgodnos¢ oferty z przedmiotem zamdwienia

W dalszej kolejnos¢ Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 w zw. z art. 140 ust. 1 ustawy p.z.p. poprzez
wybranie oferty, ktéra nie odpowiada przedmiotowi zamowienia, a w szczegolnosci wzorowi
umowy, ktérego tres¢ stanowi rozdziat IV SIWZ.

W tresci SIWZ Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze umowa stanowi rozdziat IV SIWZ.
Zgodnie z § 8.1 umowy Zamawiajgcy wymagat od Wykonawcéw lub podwykonawcow
zatrudnienia na podstawie umowy o0 prace w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 26
czerwca 1974r. - kodeks pracy oséb wykonujacych nastepujgce czynnosci w trakcie
realizacji zaméwienia: kierowcéw autobusdéw oraz opiekuna dzieci w czasie przewozu. Jest
to zapis odpowiadajgcy swojg trescig artykutowi 29 ust. 3a ustawy Pzp, ktéry narzuca
Zamawiajgcemu obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia na ustugi lub roboty
budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie
umowy o prace 0sob wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie
realizacji zamowienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy
w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1040,1043 i 1495).

Autocentrum sktadajgc ofertg na zakup biletow miesiecznych przedtozyt jako
zatgcznik nr 8 do oferty wykaz oséb skierowanych do realizacji zamdwienia, w ktérym podat,
ze prace w tym zakresie bedzie wykonywato dwoch kierowcow zatrudnionych na umowe
0 prace oraz dwie opiekunki zatrudnione w ramach umowy zlecenia.

Zatem Autocentrum nie dostosowato oferty do tresci umowy powotujgc osoby
zatrudnione na podstawie umowy cywilnoprawnej, nie zas na podstawie umowy o prace,
a co za tym idzie jego oferta na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp powinna zostaé
odrzucona. Krajowa Izba Odwotawcza w swoich orzeczeniach zwraca uwage, ze
postanowienia SIWZ nie ograniczajg sie do samego opisu przedmiotu zamowienia,
a immanentng czescig specyfikacji sg rowniez postanowienia umowne (wzér umowy)
ustalone przez zamawiajgcego na podstawie przepisow ustawy (wyrok KIO z dnia 31
pazdziernika 2012 roku, KIO 2277/12).

Zakres swiadczenia wykonawcy okreslony w umowie w sprawie zamowienia
publicznego musi sie pokrywac¢ z zakresem $wiadczenia zawartym uprzednio w ofercie, ktora
z kolei powinna odpowiada¢ SIWZ (art. 82 ust. 3 p.z.p.). W przeciwnym razie oferta, zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 2, bedzie podlega¢ odrzuceniu. W konsekwencji umowe w sprawie

zamoéwienia publicznego mozna uznaé za wykonang pod wzgledem przedmiotowym jedynie

7



wowczas, jezeli jej przedmiot scisle odpowiada ztozonej przez wykonawce ofercie oraz
SIWZ. (I. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX 2019).
3. Niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu

Finalnie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 7 ust. 1 w zw.
z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Autocentrum mimo niespetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w pkt 7.2.2. SIWZ oraz 9.1.2. SIWZ okreslit warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie doswiadczenia,
sprowadzajgcy sie do obowigzku wykazania wykonania w ciggu ostatnich pieciu lat przed
terminem skladania ofert, ze wykonano co najmniej 2 zadania, ktérych zakres obejmowat
zadania o podobnym charakterze, odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig ustudze
stanowigcej przedmiot zamoéwienia. W celu potwierdzenia spetnienia tego warunku
Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow do przedtozenia dowodow okreslajgcych czy te ustugi
zostaly wykonane nalezycie. Referencie bgdz inne dowody w tym zakresie miaty by¢
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane.

Wykonawca D. K. wykazat speinienie warunku okreslonego w pkt 7.2.2
i 9.1.2. SIWZ przedktadajgc do oferty zatgcznik nr 2 - wykaz ustug. W tym dokumencie
Autocentrum wskazato, ze $wiadczyto podobne ustugi na rzecz Gminy Lipka oraz na rzecz
Gminy w Zakrzewie. Wykonawca przedstawit do oferty referencje, w jednym przypadku
podpisane przez podmiot, na rzecz ktérego swiadczyt ustugi tj. na rzecz Gminy Zakrzewo,
natomiast w dwéch pozostatych przypadkach postuzyt sie referencjami podpisanymi przez
Dyrektoréw Szkét Podstawowych w Lipce i w Lakiem, ktére nie byly podmiotami, na rzecz
ktérych $wiadczono ustuge dowozu uczniéw do tych szkét. Przedstawione przez Wykonawce
referencje w zakresie swiadczenia ustug na dowozenie dzieci do szkot w Lipce i w Lagkiem
nie sg referencjami spetniajgcymi warunki okreslone przez Zamawiajgcego w pkt 7.2.2
i 9.1.2. SIWZ. Wykonawca nie sSwiadczyt bowiem ustug na rzecz szkét, ale na rzecz Gminy
w Lipce, ktéra byta podmiotem zamawiajagcym ustuge na podstawie nieograniczonego
przetargu publicznego. Na marginesie Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze szkota bedgca
jednostkg budzetowag zgodnie z przepisami prawa nie ma osobowosSci prawnej, co oznacza,
ze nie ma zdolnosci samodzielnego wystepowania w obrocie prawnym. Dyrektorzy szkot juz
Z mocy samego prawa nie byli uprawnieni do wystawienia przedmiotowych referenciji.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia

zainteresowania, z kolei w mysl| art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
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zamowienia wyklucza sie m.in. wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego przedstawione referencje wystawione przez Dyrektoréw
Szkot Podstawowych w Lipce i w tgkiem nie potwierdzajg spetniajg warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 7.2.2. SIWZ, bowiem nie sg to dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustuga byta wykonywana, czego wymagat
Zamawiajgcy w pkt 9.1.2. SIWZ. Zaréwno tres¢ SIWZ, jak i treSC oferty stanowig
merytoryczne postanowienia os$wiadczenn woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory
w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia precyzuje, jakiego swiadczenia oczekuje
po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje
sie do wykonania tego sSwiadczenia w razie wyboru ziozonej przez niego oferty jako
najkorzystniejszej. Wobec tego - co do zasady - pordwnanie zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia, warunkami SIWZ oraz
warunkami umowy do SIWZ, przesadza o tym, czy tres¢ zlozonej oferty odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia - jest z nig zgodna.

Zamawiajacy zobowigzany byt zatem do dokonania oceny spetnienia tych warunkéw
wedtug wczesdniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteriéw, tak aby wszystkie te
wymagania byly dotrzymane w trakcie catego postepowania. Zachowanie zasady uczciwej
konkurencji, przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow wymaga bowiem, aby
Zamawiajgcy podejmowat przewidywalne decyzje na podstawie wczesniej ustalonych
kryteridw.

Na marginesie Odwotujgcy zauwazyt, ze pozytywna opinia pochodzgca od Wéjta
Gminy Zakrzewo co do nalezytej realizacji przez Wykonawce wczeéniejszego zadania jest
o tyle watpliwa, ze rowniez w poprzednich umowach na Wykonawcy spoczywat obowigzek
zatrudniania opiekunek i kierowcéw w ramach stosunku pracy. Obecnie Wykonawca wprost
potwierdza uchybienie temu wymogowi, mimo tego jednak uzyskuje od Zamawiajgcego
referencje na potrzeby przedmiotowego zaméwienia.

W tym stanie rzeczy Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak réowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia istanowiska zawarte w SIWZ, ziozonych w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia ofertach, odwotaniu, ztozonych pismach procesowych wraz
z zatacznikami, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba

ustalita i zwazyla, co nastepuje:



Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwofanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Mozliwos¢ dokonania w sposéb nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej innego Wykonawcy
w prowadzonym postepowaniu, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamdowienia
i podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz wykonywania zamowienia.
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszenia przystgpienia po zadnej ze stron.

W odwotaniu prawidtowo przedstawiono stan faktyczny, odtworzono przebieg
czynnosci Zamawiajgcego i podano zapisy SIWZ istotne dla rozstrzygniecia przedmiotu
sporu.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o jego

oddalenie w catosci.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, lIzba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na

uwzglednienie i w catosci podlegato oddaleniu.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz
ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Autocentrum oraz zaniechanie
odrzucenia jego oferty mimo niewykazania przez wykonawce spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego w pkt 7.2.2 oraz 9.1.2 SIWZ.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Zgodnie § 2 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. poz.
1126 oraz z 2018 r. poz. 1993 ze zmianami), zamawiajgcy moze wymagacC zlozenia
dowodow okreslajacych czy dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez

podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty wykonywane, a w przypadku swiadczen
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okresowych lub cigglych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaC tych dokumentéw — oswiadczenie
wykonawcy. Przepisy nie zawierajg innych sprecyzowanych wymagan co do tresci referencji
ani osoby mogacej udzieli¢ referencji wykonawcy.

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca Autocentrum ziozyt oswiadczenie
i Wykaz wraz z referencjami, ktérych wiarygodnosé kwestionuje Odwotujgcy. Zgodnie
z zatem z regulg ujetg w art. 6 kc, to Odwotujgcy winien udowodni¢ swoje stanowisko.
W ocenie Izby nie przedstawiono dowodéw, ktore skutecznie zanegowatby informacje
wynikajgce z oferty. Odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek dowodow, poza twierdzeniami
wlasnymi, ze referencje zostaty wystawione w sposob nieprawidtowy, to jest zostaty
podpisane przez niewtasciwe osoby, czyli dyrektoréw szkét, a nie przedstawicieli gminy. Izba
nie ma podstaw negowaé¢ mozliwos¢ wystawienia i podpisania referencji przez dyrektora
jednostki oswiatowej. Odwotujgcy nie probowat nawet udowodni¢, ze dyrektorzy szkot nie byli
w okolicznosciach przedmiotowej sprawy uprawnieni dziataC w imieniu gminy, ze takie
uprawnienia nie zostaty im przyktadowo przekazane. Co wiecej, dowdd przeciwny
przedstawit Zamawiajgcy. Po pierwsze ziozono wycigg z umowy zawartej miedzy
Autocentrum a Dyrektorem Zespotu Szkot. Co wiecej, w Wykazie Autocentrum réwniez
zaznaczono, ze ustugi realizowane byly wtasnie na rzecz Gminy tgk — SP w takiem.
Zachodzi wiec tozsamosé podmiotowa i przedmiotowa miedzy oswiadczeniem wykonawcy
ztozonym w wykazie ustug a dokumentem potwierdzajgcym nalezyte wykonanie wskazanego
w wykazie zamodwienia.

Ponadto, jak zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie, referencje sag
oswiadczeniem wiedzy, nie woli, a zatem nalezatlo wykazaé, ze informacje zawarte
w referencjach nie odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy co do osoby je podpisujacej,
czego nie uczyniono. Nie przeprowadzono dowodu przeczgcemu tezie, ze dyrektorom szkoét
nie przekazano uprawnien, kompetencji do udzielania informacji na temat realizowanych na
ich rzecz ustug.

Dostrzezenia réwniez wymaga, ze przepis rozporzadzenia wykonawczego odnosi sie
do podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi byty wykonywane. Nie ulega watpliwosci, ze
ostatecznym odbiorcg ustugi byta szkota, ktérg reprezentuje jej dyrektor. Jest to wiec osoba
posiadajgca merytoryczng wiedze na temat prawidtowosci realizacji ustug, czy wykonywano
je w sposob terminowy, zgodny z zaleceniami, nalezyty. Zatem nie ma podstaw by
odmawiac takiej osobie mozliwosci wypowiedzenia sie na temat prawidtowosci dziatan
kontraktowych danego wykonawcy. Spetniony zostat wiec cel, ktéremu stuzy ztozenie tego

rodzaju dokumentow — mianowicie potwierdzenie nalezytego wykonania zamoéwienia.
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Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 w zw. z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Autocentrum mimo jej niezgodnosci ze wzorem

umowy stanowigcym integralng czes¢ SIWZ.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zarzut nie potwierdzit sie.

Zgodnie z § 8 ust 1 wzoru umowy, Zamawiajgcy wymagat zatrudnienia na podstawie
umowy o prace w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy
przez wykonawce lub podwykonawce osob wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji
zamdwienia: kierowcy autobusu, opiekuna dzieci w czasie przewozu. Zamawiajgcy nie
umiescit przedmiotowego wymogu w opisie przedmiotu zamowienia, czynigc zadosc
zasadom okreslonym w art. 29 ust. 3 a ustawy Pzp. Nie ustalono réwniez takiego warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem osobowym,
ktéry nalezato udowodni¢ sktadajgc wraz z ofertg oswiadczenia i odpowiednie wykazy.
Wykonawca Autocentrum ztozyt Wykaz oséb samodzielnie, dodatkowo, w ramach oferty.

Izba uwaza, ze wobec takiego uksztattowania zapisow SIWZ, warunek zatrudnienia
pracownikéw na podstawie umowy o prace, jest warunkiem, ktérego spetnienie Zamawiajgcy
zamierza ocenia¢ na czas, a w zasadzie w czasie realizacji zamowienia. Obowigzek
zatrudnienia na podstawie umowy o prace dotyczy wiec przysztosci, jezeli dany wykonawca
uzyska zamowienie. Trudno wiec na podstawie dodatkowego dokumentu z oferty, ocenia¢,
ze tres¢ oferty wykonawcy nie odpowiada treSci SIWZ. Nawet jezeli w chwili obecnej
opiekunki zatrudnione sg u wykonawcy w ramach umowy zlecenia, to nie ma podstaw by
twierdzi¢, ze z momentem podpisania umowy charakter umowy nie ulegnie zmianie. Stusznie
zauwazyt w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy, ze nie mozna wymagac¢ od wykonawcy
w momencie sktadania oferty w postepowaniu przetargowym, by juz na tym etapie zawierat
umowy O prace celem skierowania osob do wykonywania przysztych i niepewnych (wobec
niepewnos$ci rozstrzygniecia postepowania przetargowego) obowigzkéw. Tym bardziej, ze
SIWZ nie zawierata takich obowigzkow.

Dostrzezenia wymaga, ze wykonawca Autocentrum skfadat oSwiadczenie w postaci
Wykazu os6b na dzien skfadania ofert. W tej dacie nie zmaterializowat sie obowigzek
zatrudnienia 2 opiekunek na podstawie umowy o prace. Dotyczy on bowiem czasookresu po
zawarciu z wybranym wykonawcg umowy w sprawie udzielenie zamdwienia publicznego.
Trudno wiec uznaé, ze w tym momencie tre$¢ oferty wykonawcy nie byta zgodna z trescig
SIWZ, skoro ta odnosita sie do przysziosci, a ztozone oswiadczenie do momentu ztozenia
oferty. Autocentrum wskazato jedynie aktualng na dzien skifadania ofert podstawe do
dysponowania okreslonym potencjatem osobowym (czego Zamawiajgcy nie wymagat).

Warto takze podkresli¢, ze tezom Odwotujgcego przeczg ztozone przez Autocentrum
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wyjasnienia odnosnie do razgco niskiej ceny. W kalkulacji wprost ujeto stawke
wynagrodzenia dla opiekunow wskazujgcg na umowe o prace i wskazywani na koszty
zwigzane z zatrudnienie 4 pracownikéw (2 kierowcow, 2 opiekundéw).

Tym samym zarzut w catosci podlegat oddaleniu.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez btedne
uznanie, ze oferta pochodzgca od Autocentrum nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty

pochodzacej od tego wykonawcy oraz dokonanie jej wyboru jako najkorzystniejsze;.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby zlozone przez Autocentrum wyjasnienia byty
wystarczajgce do oceny, czy cena oferty nie jest razgco niska. Wyjasnienia te zawieraty
czes¢ opisowa, wskazujgcg na gtdwne obszary, gdzie mogto dojsé do redukcji kosztow, ktora
jednoczesnie nie zagraza nalezytemu wykonaniu przedmiotu zaméwienia. W swoich
wyjasnieniach Wykonawca wskazat opisowo kilkanascie elementow, ktére wedtug niego byty
gtéwnymi czynnikami wptywajgcymi na cene oferty. Byly to miedzy innymi dysponowanie
okreslonym taborem autobusoéw, dysponowanie bazg w poblizu miejsca wykonywani ustugi,
co wplywa na koszt i szybko$¢ podstawienia chocby auta zastepczego, brak rozbudowane;j
struktury administracyjnej zwigzanej z funkcjonowaniem firmy, uwzglednienie wynagrodzen
pracowniczych na poziomie nie nizszym niz najnizsze wynagrodzenie, dofinansowanie
z Urzedu Marszatkowskiego Wielkopolskiego w wysokosci 49% do kazdego biletu
miesiecznego.

Czescig wyjasnien byla réwniez kalkulacja cenowa, z podziatem na koszty do
poniesienia w ramach realizacji zamdéwienia. Ujete w zestawieniu wartosci odzwierciedlaty
liczbowo cze$¢ opisowg wyjasnien. Przedstawiono ponoszone koszty na wynagrodzenia,
z uwzglednieniem wspomnianej dotacji, koszty paliwa, koszty amortyzacji i eksploatacii
pojazddéw, koszty ubezpieczenia, koszty podatku od $rodkéw transportu, koszty
administrowania dwaoch linii oraz przede wszystkim zysk. Wykonawca podat réwniez w jaki
sposob doszto do wyliczenia ceny jednostkowej biletu przy uwzglednieniu danych podanych
w kalkulacji. Odnoszac sie do kosztow zatrudnienia pracownikoéw i czasu ich zaangazowania
w realizacje przedmiotowego zamdwienia, w ocenie lzby Odwotujgcy mylnie zatozyt, ze
pracownicy pozostajgc poza 4 godzinami do dyspozycji pracodawcy, nie bedg wykonywali
innych czynnosci, choc¢by przyktadowo realizowali kurséw komercyjnych poza wyznaczonymi
dowozami dzieci do i ze szkoty. Autocentrum stusznie ujeto w kalkulacji cenowej te czes¢

wynagrodzenia, ktora rzeczywiscie bedzie ponoszona dla tego zamodwienia, a nie cate
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wynagrodzenie pracownicze, ktére moze by¢ przeciez finansowane takze z innych zrddet,
zamowien.

Oceniajgc ztozone wyjasnienia w aspekcie, czy mamy w postepowaniu do czynienia
ze zjawiskiem razgco niskiej ceny, lzba pragnie podkreslic¢, ze nie istnieje jeden wzorzec, czy
schemat konstruowania wyjasnien. Kazdy z wykonawcow przygotowujgc oferte moze
zwrdciC przy wycenie uwage na inne aspekty zamowienia, kazdy z wykonawcow ma wiasne
zasady polityki cenowej, funkcjonuje w innych realiach polityki cenowej wtasnej firmy, nie bez
znaczenia jest wielkos¢ danego przedsiebiorstwa, czy dziata ono w skali makro, czy mikro.
Nie ma jednego katalogu minimalnego, ani zakresu maksymalnego zagadnien, do ktérego
powinien odwotywac sie dany wykonawca sporzgdzajgc kalkulacje ceny oferty.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Autocentrum pokazat choéby w jaki sposob
organizacja jego przedsiebiorstwa pozwala obnizy¢ koszty wykonania zamoéwienia. Tezy te
potwierdzato ztozone do wyjasnien zestawienie cenowe. Dodatkowo Wykonawca opisat jak
na cene jego oferty oddziatuje posiadane doswiadczenie zawodowe i realizowanie ich zlecen
o zblizonym charakterze prac. Zdaniem lzby bazowanie na wilasnym wczesniejszym
doswiadczeniu zawodowym nie jest bez znaczenia dla wykazania prawidtowosci kalkulacji
ceny ofertowej. Tylko bowiem wykonawca majgcy doswiadczenie w wykonaniu prac
0 charakterze i przedmiocie podobnym Ilub zblizonym do zamawianego, jest w stanie
prawidlowo oszacowaC niezbedng ilos¢ roboczogodzin, sprzetu, materiatdw, zasob
pracowniczy i innych, by zadanie zostato nalezycie wykonane, a dodatkowo uzyskane
zamdwienie pozwolito takiemu wykonawcy wygenerowac zysk.

Sktad orzekajgcy Izby uwaza Zze ztozone wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do
wniosku, ze oferta cenowa Autocentrum zostata przedstawiona w sposob nierzetelny,
wyjasnien tych nie mozna uznaé za lakoniczne i gotostowne, a w konsekwencji nie mogto
dojs¢ do odrzucenia oferty wybranego wykonawcy jako zawierajgcej razgco niskg cene.
Zdaniem lzby zlozone wyjasnienia byly wystarczajgco precyzyjne, wskazywaly na
obiektywne czynniki, ktére mogly wptyngé na obnizenie ceny oferty, potwierdzaty
prawidlowos¢  kalkulacji. Wykonawca w udzielanych wyjasnieniach  udowodnit
Zamawiajgcemu, ze jego cena ofertowa jest realna, wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji
zamowienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci nie
bedzie ponosit strat. Dowdd wykazania, ze cena oferty nosi znamiona razgco niskiej obcigzat
Odwotujgcego, ktory nie sprostat w ocenie sktadu orzekajgcego lzby temu obowigzkowi.
W tym zakresie nie przedstawiono jakiegokolwiek materiatu dowodowego. Odwotujgcy nie
podjat zadnej proby dowodowej. Przedstawit jedynie w odwotaniu szereg twierdzen, nie
popartych Zadnymi materialnymi dowodami.

Konkludujgc, zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
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Reasumujgc lzba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw wymienionych w petitum odwotania. Odwotujacy w zaden sposob nie wykazat, ze
Zamawiajgcy naruszyt wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter

Swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. 22017 r., poz. 47), w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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