Sygn. akt: KIO 3452/22

WYROK
z dnia 10 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2022 r. przez
Odwotujgcego — M. K. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M. K. NORBI-
TRANS®K. M., Chomentéw 67, 28-305 Sobkdéw, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Gmine Nowiny, ul. Biate Zagtebie 25, 26-052 Nowiny

orzeka:
Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy piecset

ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zamoéwien
Publicznych (Dz. U. 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..ccciviiciiiiiiiiiiieiieeeeea,



Sygn. akt: KIO 3452/22
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Nowiny, w trybie
podstawowym bez negocjacji na $wiadczenie ustug w zakresie przewozéw autobusowych o
charakterze uzytecznosci publicznej na terenie Gminy Nowiny — linia komunikacyjna Zawada
- Kowala (sygn. postepowania: INO.271.115.2022), ogtoszonym w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 24.11.2022 r., nr 2022/BZP 00455851/01, wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej (Ustugi Handel Transport A. C.) i zaniechania wezwania wykonawcy
do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, Wykonawca M. K., wniosta w dniu
23.12.2022 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 3452/22).

Odwotujgca zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 253 ust. 1 Ustawy Pzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Ustugi Handel Transport A. C.;

2. art. 224 ust. 1 i 2w zw. z art. 16 w zw. z art. 224 ust. 3 i 5 Ustawy Pzp przez
zaniechanie merytorycznego badania i oceny ofert, w szczegdlnosci zaniechanie
wezwania Wykonawcy Ustugi Handel Transport A. C. do ziozenia wyjasnien, w tym
dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych cze$ci sktadowych,
ktére potwierdzatyby, ze cena tego wykonawcy nie jest razgco niska, wobec faktu, ze
cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz
winna budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia oraz

wynikajgcymi z odrebnych przepiséw;

3. art. 16 pkt 1 Ustawy Pzp, tj. zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, przez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, ktéra winna zostaé

odrzucona, jako oferta zawierajgca razgco niska cene.

Odwotujgca wniosta 0 uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wezwania Wykonawcy Ustugi Handel Transport
A. C. do ztozenia wyjasnien, w tym dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich
istotnych czeéci sktadowych (m.in. kosztéw pracowniczych i paliwa oraz pozostatych
kosztow), ktore potwierdzatyby, ze cena nie jest razgco niska, dokonania ponownej

czynnosci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujgca oszacowata wysokos¢ kosztow samego zatrudnienia i
paliwa na kwote 228.000 zt brutto, co juz przewyzsza cene oferty (223.334,02 zt brutto).
Roéznica pomiedzy szacowang wartoscig zamdwienia, a ceng oferty wynosi 27 %, zas

pomiedzy kwotg przeznaczong na sfinansowanie zamdwienia wynosi 37%. Koszty



zatrudnienia wymagaty uwzglednienia w cenie oferty zatrudnienia kierowcéw na 2,4 etatu,
koszty paliwa, spalania pojazdu na poziomie 14 I, co miatoby wynika¢ z wyjasnien A. C. w
innym postepowaniu. Wedlug Odwotujgcej, Wykonawca prawdopodobnie poniesie strate.
Wskazujgc na przetarg w sgsiedniej gminie Morawica Odwotujgca formutuje teze, ze
Wykonawca oferuje ceny, ktére majg jedynie dokona¢ eliminacji innych uczestnikéw
postepowania. Uwzgledniajgc poziom inflacji i ciagle rosngce ceny, jak rowniez utrzymujgcy
sie wysoki poziom cen paliwa, energii, zaoferowana cena powinna wzbudzi¢ watpliwosci

Zamawiajgcego, iz jest ceng razgco niska.

Zamawiajacy zlozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie. Zamawiajgcy

przedstawit wikasng analize kosztéw dla wyliczenia ceny przejechania 1 wozokilometra netto,
uwzgledniajgc $rednig stawke brutto 1 wozokilometra ze ztozonych ofert (2,71 zt) uznat, iz
cena A. C. nie budzi jego podejrzen — jest 0 11,90 % nizsza. Do wyliczeh ceny Zamawiajgcy
skorzystat z dostepnego narzedzia — kalkulatora kosztéw transportowych dostepnego na
stronie internetowej. Przyjagt spalanie na poziomie 10 /100 km (na podstawie danych
producenta pojazdu Mercedes Benz Sprinter Il FURGON) oraz minimalne wynagrodzenie
za prace 3010 zt brutto i ceny paliw z miesigca lipiec 2022 r., sierpien 2022 r., wrzesien 2022
r. Zamawiajgcy nastepnie wskazat na stawki 1 wozokilometra, jakie zostaty zaoferowane w
postepowaniu nr 271.86.2022 r., ktére w jego ocenie zostaty przeszacowane o ok. 23% (przy
niezmiennych warunkach na rynku), co Zamawiajgcy ttumaczyt obawami o wzrost kosztow
po wygasnieciu z dniem 31.10.2022 r. tarczy antyinflacyjnej i wzrostem podatku VAT z 8%
do 23% (ceny paliw). Dokonujgc zmiany samej ceny paliwa brutto do 8,30 zi, wyliczona
stawka 1 wozokilometra wynies¢ miataby 2,31 zt netto (2,49 zt brutto — VAT 8%).
Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamodwienia na podstawie ceny za 1 wozokilometr z
ostatniego postepowania, w ktérym przeszacowano stawki o 23%. Nastepnie Zamawiajgcy
wyliczyt stawke 1 wozokilometra przy zmianie wysokosci minimalnego wynagrodzenia w
2023 r. do 3490 zt brutto i 3600 zt brutto, a takze cenie paliwa 8,30 zt brutto, ktéra wynosic¢
miataby odpowiednio 2,44 zt netto (2,63 zt brutto) i 2,48 zt netto (2,68 zt brutto). Srednia
stawka brutto 1 wozokilometra wyliczona ze ztozonych w niniejszym postepowaniu ofert
(2,77 zt) jest o ok. 4,60 % wyzsza od stawki wynikajagcej z kalkulacji Zamawiajgcego, a
najnizsza stawka 2,37 zt jest nizsza tylko o 10% od tej kalkulacji. W $wietle powyzszego
Zamawiajgcy wskazat, iz cena zaoferowana przez PHU A. C. nie wzbudzita jego watpliwosci,

co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia.

Stanowisko Izby




Do rozpoznania zarzutow w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pdzn. zm.),
obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, zwana dalej

Ustawa.

Odwotanie nie podlegato odrzuceniu i takich wnioskéw nie formutowano w pismach

procesowych, jak i na posiedzeniu przed otwarciem rozprawy.

Rozpoznajac odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o

dokumentacje postepowania ztozong do akt sprawy.

Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia na kwote netto 282.701,52, co po

powiekszeniu o stawke podatku VAT 8%, stanowi warto$¢ 305.317,64 zt brutto.

W opisie warunku dotyczgcym potencjatu technicznego wykonawcy zamawiajgcy wymagat
dysponowani kierowcami w ilosci zapewniajgcej obstuge pojazdu przeznaczonego do
wykonywania ustugi bedacej przedmiotem zamdwienia, tj. 1 kierowcg oraz niezbedng

rezerwa, tj. obstugujgcego autobus rezerwowy (dziat V pkt 3.4 lit b swz).

Wykonawca A. C. w podmiotowym s$rodku dowodowym — wykaz srodkéw transportu
(zatgcznik nr 8 do swz) wskazata dwa pojazdy marki Mercedes Benz SPRINTER, rok
produkcji 2019.

Zamawiajgcy przewidziat, iz od 1 stycznia 2023 r. do 31 grudnia 2023 r. ustuga przewozu
realizowana w dni robocze, soboty, niedziele i swieta wyniesie 94.233,84 wozokilometrow,

co w podziale na 1 miesigc $wiadczenia ustugi daje szacowang ilo$¢ 7852 km/m-c.

Do obliczenia ceny oferty nalezatlo podaé cene jednostkowg brutto Can za jeden
wozokilometr (wzkm) ustugi wykonywanej autobusem taboru ,AN”. Cena winna obejmowaé
wszystkie natozone na Wykonawce obowigzki wynikajgce z zapiséw Zatgcznika nr 2 do SWZ
(Projekt umowy). Nastepnie nalezato pomnozy¢ odpowiednio cene jednostkowg brutto Can
przez 94.233,84 wzkm (Can X 94233,84). Obliczona w podany powyzej sposob wartosé

stanowi cene brutto. Cena ta bedzie przyjeta jedynie do oceny ofert.
Zamawiajgcy przewidziat na sfinansowanie zamowienia kwote 350.000,00 zt brutto.

W postepowaniu ztozone zostaty cztery oferty prezentujgce ceny brutto (przy 8% stawce
podatku VAT):

- 3,20 zt za 1 wozokilometr (301.548,29 zt) — oferta S. M.;



- 2,63 zt za 1 wozokilometr (247.835 zt) — oferta Norbi — Trans K. G;
- 2,37 za 1 wozokilometr (223.334,20 zt) — oferta Ustugi Handel Transport A. C.;
- 2,88 za 1 wozokilometr (271.393,46 zI) — oferta Norbi-Trans K. M.

Srednia stawka 1 wozokilometra wynikajgca ze ztozonych ofert wynosi 2,77 zt brutto, co

wskazuje, na 14% réznicy ceny najnizszej do tej Sredniej.

Izba oddalita odwotanie uznajac, iz okoliczno$ci podniesione w uzasadnieniu zarzutéw nie

prowadzity do wykazania przez Odwotujacg istnienia uzasadnionych watpliwosci, ktére

powinny prowadzi¢ do powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci, co mozliwosci

zaoferowania razaco niskiej ceny - stawki 1 wozokilometra i wezwania wykonawcy A. C. do

zlozenia wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 1 Ustawy.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz Odwotujgca kwestionujgc zaniechanie wezwania przez
Zamawiajgcego Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, nie mogta
skutecznie, w oparciu o okolicznosci majagce uzasadnia¢ powziecie watpliwosci, przesgdzaé
tezy o razgco niskiej cenie. Duza cze$¢ argumentacji prawnej podniesionej w uzasadnieniu
odwotania, jak rowniez przywotana judykatura, dotyczyty oceny wyjasnien sktadanych w
trybie art. 224 Ustawy, a takich nie byto ztozonych w postepowaniu przetargowym. Decyzje
Zamawiajgcego o0 wskazaniu oferty najkorzystniejszej nie poprzedzaty wyjasnienia
wybranego Wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny, a tym samym ta czes¢ argumentacji

nie przystawata do okolicznosci faktycznych sprawy.

Dokonujgc rozpoznania sporu Izba zwigzana byta wytgcznie tezg odwotania, iz wobec oferty
wybranej zachodzito uzasadnione podejrzenie, co do zaoferowania razgco niskiej ceny, co
powinno obligowa¢ Zamawiajgcego do wszczecia procedury z art. 224 Ustawy. Samo
wskazanie w odwotaniu na naruszenie art. 224 ust. 1 Ustawy nie oznaczato powstania
domniemania prawnego, jaki ustawodawca wigze ze skierowaniem wezwania do ztozenia
wyjasnien, tj. zaoferowania razgco niskiej ceny. Tym samym bez wezwania skierowanego w
procedurze przetargowej do wykonawcy, nie mozna powotywacC sie na ciezar dowodu
wykazania braku razgco niskiej ceny, czy to wobec wykonawcy, czy tez zamawiajgcego (art.
224 ust. 5 Ustawy). W tej sytuacji, to na Odwotujgcej spoczywat ciezar wykazania
zasadnosci zarzutu zaniechania wezwania Wykonawcy A. C. do ztozenia wyjasnien, a ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, regulowany w art. 537 Ustawy nie

znajdowat odniesienia do niniejszej sprawy.



Po stronie Odwotujgcej spoczywat zatem ciezar wykazania zasadnosci twierdzen, na
podstawie ktérych wnioskowata o koniecznosci wszczecia procedury z art. 224 ust. 1

Ustawy. Przedtozone dowody, w ocenie sktadu orzekajgcego, takich tez nie uzasadniaty.

Odwotujgca zasadniczo wnioskowata, iz o0 potrzebie zbadania ceny pod katem razgco niskiej
ceny lub kosztu miatoby swiadczy¢, ze stawka wozokilometra stanowigca o cenie oferty, nie
pokrywa kosztéw swiadczenia ustugi, w szczegolnosci wynagrodzenia kierowcow i zakupu
paliwa, o czym miatyby $wiadczyé: srednie spalanie na poziomie 14l, jak rowniez

koniecznos¢ uwzglednienia w kalkulacji kosztu wskaznika 2,6 etatu.

Na rozprawie Odwotujgca przediozyta dwie kalkulacje sporzgdzone z wykorzystaniem
kalkulatora kosztéw transportowych, w ktorych przyjeto spalanie na poziomie 141/100 km,
wynagrodzenie w kwocie 9074 zt, jako wyliczone dla 2,6 etatu (przy uwzglednieniu
transportu w sobote i swieta), wedtug ktérych stawka netto wynosi¢ miataby 3,47 zt i 3,69 zt

(przy zysku 15%, co przyjmowat w swoich wyliczeniach Zamawiajacy).

Uwzgledniajgc sposob wyliczenia kosztu prezentowany w kalkulacji Odwotujgcej — w ocenie
Izby, jako zawyzajgcy cene przejechania 1 wozokilometra, nie byt dowodem wiarygodnym,
chociazby dlatego, ze przyjmujgc ten sposob i wyliczong stawke 3,47 zt netto za 1 km,
réwniez oferta Odwotujgcej bytaby znaczgco niedoszacowana (stawka 2,88 zi. brutto).
Zastrzezenia budzi nie tylko przyjety wskaznik spalania, ale przede wszystkim
wynagrodzenie, ktore miatoby by¢ odpowiednikiem wynagrodzenia minimalnego dla 2,6
etatu wraz z kosztami pracodawcy. Powyzsze kidci sie zarédwno z wyliczeniem
matematycznym, przy przyjeciu stawki minimalnej 3010 zt brutto (3010 x 2,6 = 7.826), jak
réwniez ujetymi ponizej kosztami z tytutu skfadek ZUS (pracodawcy i pracownika) oraz

podatku dochodowego pracownika.

Przede wszystkim taki sposdb doliczenia kosztow pracowniczych (dla 2,6 etatu), w ocenie
sktadu orzekajgcego, nie przystaje do szacowania kosztu przejechania 1 wozokilometra dla
jednego pojazdu, jakim $wiadczona bedzie ustuga. Fakt iz wykonawca moze zatrudniac
wiekszg ilos¢ kierowcdw, nie oznacza, ze cena oferty, dla ktérej wyliczenia nalezato przyjaé
cene 1 wozokilometra jest niedoszacowana. Przedstawiony sposéb wyliczenia stawki przez
Odwotujgcg z przyjetym wynagrodzeniem na poziomie 9074 zt netto oznaczat, iz do kosztu
przejechania 1 km wliczony zostatby koszt 2,6 etatu. Juz zestawienie z ceng oferty
Odwotujgcej prowadzi do wniosku, ze wyliczenie to ma charakter sztuczny i ma na celu
wytgcznie stworzenie wrazenia zaoferowania razgco niskiej stawki, a nie wykazania
rzeczywistych kosztéw wptywajgcych na koszty realizacji ustugi. Ustuga swiadczona bedzie
bowiem z wykorzystaniem jednego pojazdu, na ktérym prace swiadczy¢ moze jeden

kierowca, chociaz nie musi by¢ to ten sam kierowca przez caly czas jazdy na trasie



Zamawiajgcego. Poniewaz wysokos¢ wynagrodzenia liczona bedzie od ilosci przejechanych
faktycznie kilometrow, to niezaleznie od tego jakg iloscig pracownikdw wykonawca

zabezpieczy obstuge trasy, koszty uwzgledniaé¢ beda prace kierowcy.

Izba uznata, iz Odwotujgcy nie wykazat réwniez zasadnosci przyjecia sredniego zuzycia
paliwa na poziomie 14 1/100 km. Dowody w postaci zdje¢ pojazdu i wyswietlanych
komunikatow z komputera pojazdu, nie pozwalajg rozstrzygng¢ o tym w jaki sposob pojazd
byt eksploatowany, jak réowniez nie przesadzajg o tym, ze nie da sie uzyska¢ poziomu
spalania, jaki potwierdza producent pojazdu Mercedes Benz Ill Sprinter. Odwotujgcy nie
przedstawit zadnego wiarygodnego kontrdowodu wobec danych producenta wskazanych
przez Zamawiajgcego, dla wykazania, iz zmiana zabudowy pojazdu na potrzeby
dostosowania do przewozu 18 o0sob, prowadzi do zmiany parametrow spalania
potwierdzonych dla wersji podstawowej. Nie mozna réwniez pomijaé okolicznosci, na jakie
wskazat Zamawiajgcy, wptywajgcych na poziom spalania, w tym w szczegdlnosci
charakterystyke trasy, sposéb jazdy po trasie, czy tez panujgce warunki atmosferyczne. Na
poziom zuzycia paliwa wplyw ma szereg czynnikdw, w tym réwniez stan techniczny pojazdu,
a skoro producent nie potwierdza zuzycia na poziomie wskazanym przez Odwotujgcego, to
nie byto podstaw do przyjecia wskazan z pojazdu, jaki miatby byé eksploatowany przez

Odwotujgca.

Rowniez znaczenie dla oceny decyzji Zamawiajgcego o braku uzasadnienia dla wezwania
Wykonawcy do ziozenia wyjasnien ceny, ktora nie wypetnia wskaznikow z art. 224 ust. 2
Ustawy, mogg mie¢ okolicznosci dotyczgce zmiany stawki podatku VAT na paliwo z
poczatkiem roku 2023 i mozliwo$¢ wystgpienia przez wykonawce umowy o zwrot podatku
dla ustugi, rozliczanej stawkg 8% VAT. Odwotujgca w ogodle nie odniosta sie do tego
argumentu, co dodatkowo ostabiato jej teze o zasadnosci wezwania do wyjasnien wybranego

Wykonawcy.

Podsumowujgc, sktad orzekajgcy uznat, iz Odwotujgca nie wykazata istnienia wiarygodnej
okolicznosci, ktora pozwalataby uznag, iz Zamawiajgcy powinien byt powzig¢ podejrzenie co
do zaoferowanej stawki 2,37 zt brutto. Powyzsze prowadzito do oddalenia odwotania w

catosci.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 8 ust 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Na poczet kosztéw postepowania odwotawczego zaliczony zostat wpis w wysokosci
7.500,00 zt. I1zba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o zwrot kosztow poniesionych w
zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika, ktérych wysoko$¢é nie zostata wykazana

rachunkiem sktadanym do zamkniecia rozprawy.

PrzewodniCzaCy:  ...ccovveieiiiririiirinrnnaan.


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

