Sygn. akt: KIO 155/21
WYROK
z dnia 12 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Magdalena Grabarczyk
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 stycznia 2021 r. przez wykonawce
AVR S.A., ul. J6zefa Dietla 93/4, 31-031 Krakow,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Droég
Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajacego przez Oddzial Generalnej Dyrekcji

Drég Krajowych i Autostrad w Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice,

przy udziale wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie: Hedar Centrum
Serwisowe sp. z 0.0., ul. Hutnicza 3, 43-170 Laziska Gérne oraz PHU LARIX sp. z 0.0.,
ul. Klonowa 11, 42-700 Lubliniec, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego AVR S.A., ul. Jozefa Dietla 93/4,
31-031 Krakow, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od odwotujgcego: AVR S.A., ul. Jozefa Dietla 93/4, 31-031 Krakéw, na rzecz
zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie
dzialajgcego przez Oddzial Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad
w Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice, kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce

szedcset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.
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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 2019 r. poz. 2019) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...
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Sygn. akt KIO 155/21

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcy
przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Katowicach, ul. Mysliwska
5, 40-017 Katowice, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zimowe utrzymanie autostrady Al
administrowanej przez GDDKIA, Oddziat w Katowicach w sezonach zimowych 2020/2021,
2021/2022, 2022/2023 na terenie Rejonu w Czestochowie", numer referencyjny: O.KA.D-
3.2413.42.2020. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 18.08.2020 r., nr 2020/S 159-388318.

Pismem 2z dnia 31.12.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o zamdéwienie: Hedar

Centrum Serwisowe sp. z 0.0. oraz PHU Larix sp. z o.0.

W dniu 11.01.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce AVR S.A., ul. Jozefa Dietla 93/4, 31-031 Krakéw (dalej:
,odwotujgcy”), w ktérym odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.), zwanej
dalej: ,ustawg Pzp”:

1) art. 7ust. 1i3wzw. z art. 91 ust 1 polegajace na dokonaniu, z naruszeniem przepisow,
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Hedar Centrum Serwisowe Sp. z 0.0.,
PHU Larix Sp. z o0.0.,, co skutkuje naruszeniem zasady rownego traktowania
wykonawcow oraz zasady legalizmu,

2) art. 90 ust. 3 i 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 polegajgce na
zaniechaniu odrzucenia oferty ww. konsorcjum z powodu ,razgco niskiej" ceny jego
oferty, albowiem wykonawca ten nie uczynit zado$¢ cigzgcemu na nim obowigzku i nie
wyjasnit zamawiajgcemu w sposéb wystarczajgcy ceny swojej oferty, sktadajgc
wyjasnienia ogolne, wymijajgce i abstrakcyjne, ktére winno kwalifikowa¢ sie jako brak
ztozenia wyjasnien,

3) art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4,
polegajgce na wielokrotnym wzywaniu ww. konsorcjum do wyjasnienia ceny oferty,
w sytuacji gdy wykonawca na takie wezwanie nie zastuzyt, a jego oferta winna zostac
odrzucona przez zamawiajgcego z powodu nieuczynienia zadoS¢ obowigzkowi

wynikajgcemu z ,pierwszego wezwania" w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp,
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4) art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz 22d ust. 1 i art. 7 ust 1 i 3
polegajgce na zaniechaniu wykluczenia z postepowania ww. konsorcjum, ktére w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzito zamawiajgcego w btad
przy przedstawianiu informaciji, iz spetnia warunek zakreslony w Tomie | Rozdziale 1 pkt
7.2.3 siwz, co doprowadzito do wyboru oferty konsorcjum jako najkorzystniejszej,

5) art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art. 22d ust. 1 i art. 7ust 1 i 3
polegajagce na zaniechaniu wykluczenia z postepowania ww., ktore w wyniku
lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce zamawiajgcego
w btgd dotyczgce spetniania warunku zakreslonego w Tomie | Rozdziale 1 pkt 7.2.3.
siwz, majgce istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, CO
doprowadzito do wyboru oferty ww. konsorcjum jako najkorzystniejszej,

gdyby lIzba uznata, iz zarzuty powyzsze nie zastugujg na uwzglednienie, zarzucono
ponadto naruszenie:

6) art. 26 ust. 3 i 4 polegajgce na zaniechaniu przez zamawiajgcego wyjasnienia tresci
ztozonego przez ww. konsorcjum w dniu 9 listopada 2020 r. ,Wykazu ustug", pomimo iz
z tresci przedtozonego wykazu nie wynikato potwierdzenie spetnienia warunku
zakreslonego w Tomie | Rozdziale 1 pkt 7.2.3. SIWZ w zakresie niektorych pozycji tego
~Wykazu", a w szczegolnosci: kategorii drogi, na ktorej prace wykonywano, wykonania
czynnosci wpisujgcych sie w definicje ,zimowego" utrzymywania drég,

7) art. 26 ust. 3 i 4 polegajgce na zaniechaniu wyjasnienia przez zamawiajgcego
okolicznosci, w jakim zakresie kwotowym ,podmiot udostepniajgcy zasoby" tj. Zaktad
Wielobranzowy Hedar H. t. samodzielnie wykonat wszystkie prace zadeklarowane w
,Wykazie ustug", co jest konieczne - w Swietle orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. C-387/14 ws. Esaprojekt Z uwagi
na fakt, iz umowy wskazane w pkt 1 i 2 ,Wykazu ustug" realizowaty konsorcja,
tj. Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia.

W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

Razaco niska cena.

»(-..) @) Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie - Hedar Centrum Serwisowe
Sp. z 0.0. oraz PHU Larix sp. z 0.0. nie przedtozyli zdaniem Odwotujgcego dowoddw, ktore
wyjasniatyby okolicznos$¢ tak drastycznego zanizenia ceny swej oferty. Wiekszos¢ dowodow
zatgczonych do ,pierwszych" i ,drugich" wyjasnien (pomijajagc zasadno$¢ ponownego
wezwania do ,wyjasnienia ceny" w stanie niniejszym, a takze mozliwos¢ sktadania
w ,drugich wyjasnieniach" ,nowych dowodéw") jak np.:

a) Referencje z dnia 1 wrzesnia 2020 r.,

b) licencja nr 0113479 na wykonywanie krajowego transportu drogowego rzeczy,

c) wydruki z CEIDG dla Zaktad Wielobranzowy ,HEDAR" H. t., KRS P.H.U. LARIX sp. z

KIO 155/21 4



0.0.,

d) umowy nr G1.272.5.2020 z dnia 29 czerwca 2020 r. oraz umowa nr PZD 2222.48.2019,
w ogole nie przyczynity sie do wyjasnienia ceny ziozonej oferty, nie uwiarygadniajgc
jednoczesnie dlaczego mogta by¢ ona zanizona tak dalece.
Wymienione dowody nie uwiarygadniajg takze zdaniem Odwotujgcego lakonicznych
wyjasnien ceny oferty, albowiem w tych drugich nie wskazuje sie w jaki sposob okolicznosci
wskazane w dowodach mogtyby bezposrednio wptyng¢ na cene oferty.

b) Wykonawca, pomimo tego, iz Zamawiajgcy tego oczekiwat nie wskazat, zadnych
,obiektywnych czynnikéw", ktére miaty wptyw na kalkulacje ceny oferty, a bytyby dostepne
tylko temu Wykonawcy. Jak wynika z dobrze ugruntowanej linii orzeczniczej Krajowej Izby
Odwotawczej - w przypadkach jak ten omawiany w niniejszym odwotaniu - nie chodzi
0 przedstawienie takich czynnikdw obiektywnych, ktére sg dostepne dla kazdego
wykonawcy, ktory ubiega sie o to zamowienie, ktdre sg nieskonkretyzowane i abstrakcyjne,
ale wskazanie takich, ktore odrézniajg sytuacje badanego wykonawcy od innych,
a jednoczesnie majg wymierne przetozenie na cene" (...).

W ocenie Odwotujgcego trudno za takowe uznaé niekonkretne stwierdzenia zawarte w
wyjasnieniach Wykonawcy, stosownie do tresci ktorych:

- ,wycena naszej oferty oparta jest na wieloletnim do$wiadczeniu w realizacji zaméwien
o podobnym charakterze" (str. 2 pisma z dnia 25 wrzesnia 2020 r.),

.Podkre$lenia wymaga, iz przez w/w firmy pomyS$inie zrealizowane byty kontrakty, gdzie
liczba wymaganego sprzetu, ilosci obstugiwanych Rejonéw, liczba kilometréow do obstugi,
a tym samym warto$¢ kontraktow byta znacznie wyzsza niz przedmiotowe zamdwienie, co
poparte jest referencjami... " (str. 2 pisma z dnia 25 wrzesnia 2020 r.)

- ,nasze doswiadczenie pozwala na optymalizacje czasu pracy ZUD", (str. 3 pisma z dnia 25
wrzesnia 2020 r.),

- ,czes¢ sprzetu ZUD wykorzystywany jest poza sezonem zimowym do innych celéw
prowadzonej dziatalno$ci - chociazby przy dziatalno$ci prowadzonej przez Partnera
Konsorcjum PHU Larix sp. z 0.0. w zakresie budowy drég ~ totez koszty stafe, jak
ubezpieczenia, podatki, przeglgdy techniczne, koszty biezgcej obstugi i koszty utrzymania sg
relatywnie nizsze w przeliczeniu na kazdy miesigc sezonu zimowego.... " (str. 3 pisma z dnia
25 wrzesnia 2020 r.),

- ,Zapewnia sobie dostep do paliwa po korzystnych cenach, zasadniczo nizszych niz
oferowane na rynku..... "(str. 4 pisma z dnia 25 wrze$nia 2020 r.),

Tym samym, zdaniem Odwotujgcego brak jest w wyjasnieniach Konsorcjum jakichkolwiek
,obiektywnych czynnikow", ktére miaty wptyw na kalkulacje ceny oferty, co niewatpliwie
poddaje w watpliwos¢ mozliwos¢ zanizenia ceny oferty Konsorcjum, az o 45,14% w stosunku

do wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek VAT.
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c) Kolejnym elementem, ktéry nalezy poddaé oméwieniu w kontekscie ziozonych
wyjasnien jest kwestia oddania ,czesci" ustugi podwykonawcy, ktorym jest podmiot
udostepniajgcy ,zasoby" Konsorcjum.

Na koniecznosé przedstawienia elementow cenotworczych rowniez w stosunku do tych
czedci przedmiotu oferty, ktére majg by¢ wykonywane przy pomocy podwykonawcy
zwracano wielokrotnie uwage w orzecznictwie KlO jak i sgdéw okregowych sprawujgcych
nadzoér instancyjny na orzecznictwem Izby (...).

Tymczasem Konsorcjum w swych wyjasnieniach zlozonych Zamawiajgcemu dnia 25
wrzesnia 2020 stwierdza: ,,Z uwagi na fakt, Zze znaczng cze$¢ realizacji kontraktu konsorcjum
zZmierza powierzy¢ podwykonawcom - co zostato zadeklarowane w JEDZ - w tym firmie
Zaktad Wielobranzowy HEDAR H. t., ktéra udostepnia Wykonawcy swoj potencjat wiedzy i
doswiadczenia - nasza kalkulacja zostata oparta na ofercie Zaktad Wielobranzowy HEDAR,
.............. Konsorcjum zawarto z tym podwykonawcg umowe o Swiadczenie ZUD
............. Uzgodnione stawki cenowe za ktore podwykonawca Swiadczyt bedzie ustugi ZUD,
zapewnity Wykonawcy osiagniecie zysku z kazdej jednostki sprzetu ZUD oraz kazdego
kilometra...”

Na dowdd tego do wyjasnien z dnia 25 wrzesnia 2020 r., zatgczono oferte z dnia 11 wrzesnia
2020 r., oraz umowe zawartg dnia 17 wrzesnia 2020 r. Co istothe z umowy nie wynika
(w zakresie interesujgcym Zamawiajacego) nic poza wynagrodzeniem ryczattowym
(miesiecznym) podwykonawcy za prace solarki, ptugow, zestawow autostradowych wraz
z obstugg operatorska, a takze wynagrodzeniem ryczattowym (miesiecznym) pracy tadowarki
z obstugg operatorskg. Do tego w § 7 umowy podwykonawczej zakreslono stawke
jednostkowg za 1 km ods$niezania i zwalczania gotoledzi.

Poniewaz zatgczone do wyjasnien z dnia 25 wrzesnia 2020 r. dowody w postaci: uméw o
prace, faktury nr 920323233 z dnia 23 wrzesnia 2020 r., opieczetowane sg pieczecig spotki
PHU LARIX sp. z o.0. trudno uzna¢, by Wykonawca podjgt chociazby probe wykazania
(réwniez za pomocg dowodow) ceny ktérg w przediozonej ofercie zaproponowat
podwykonawca dla - kluczowej co trzeba podkresli¢ - cze$ci zaméwienia.

Powyzsze jest istotne nie tylko w kontekscie jednoznacznego stanowiska w zakresie takiego
L<ftumaczenia ceny oferty" opartej na ofercie podwykonawcy, ale i tresci wezwania z dnia 21
wrzesnia 2020 r. w ktorym co nalezy raz jeszcze przypomnie¢ Zamawiajgcy zgdat ztozenia
.wyjasnien w zakresie wskazanym ponizej (wraz z przedtozeniem dowoddéw np. w postaci
kalkulacji cenowej z rozbiciem poszczegolnych elementow cenotworczych.... ” i wyjasnienia
.Jakie elementy (czynniki) dostepne Wykonawcy miaty wptyw na wysokoSc¢ zaoferowanej
ceny oferty w tym cen jednostkowych okre$lonych w Formularzu cenowym".

Poniewaz koncepcja prac przyjeta przez Wykonawce w ramach przedmiotowego

zamoOwienia przyjmuje, ze czes¢ prac wykonywa¢ bedzie podwykonawca (na ofercie
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zatgczonej do wyjasnien wykazany jest tylko utamek niezbednego sprzetu), a pozostatg

pracownicy Konsorcjum konieczne - dla skutecznego ztozenia wyjadnien - byto

przedstawienie metodologii konstrukcji ceny oferty Zaktad Wielobranzowy HEDAR H. t.

(wynagrodzenia, koszt paliwa, koszty napraw i ubezpieczenia sprzetu itd.). Brak tych danych

sprawia, iz uznaC nalezy, ze w zakresie powyzszym Wykonawca nie uczynit zados¢

cigzacemu na nim obowigzkowi, o ktorym mowa w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp.

Warto na koniec zwrdci¢ uwage, iz sam Odwotujgcy w jednej ze spraw zawistych przed lzbg

nie zyskat jej aprobaty dla tego sposobu wyjasdnienia ceny oferty: ,Odwotujacy A. poprzestat

bowiem jedynie na ztozeniu ofert podwykonawcéw i to ogolnych, albowiem w

szczegotowosci takiej, jakg zaprezentowano w formularzu cenowym. W tej sytuacji jedynag

wartoscig dodang, jakg uzyskat zamawiajgcy w wyniku przedstawionych wyjasnien byto
zatem ujawnienie marzy samego odwotujgcego A. Powyzsze uniemozliwito zamawiajgcemu
zweryfikowanie prawidtowosci kalkulacji tych pozycji ofertowych. Na koniecznosé
przedstawienia elementéw cenotwdérczych réwniez w stosunku do tych czesci przedmiotu
oferty, ktére majg by¢é wykonywane przy pomocy podwykonawcom zwracano wielokrotnie
uwage w orzecznictwie KlO jak i sgdow okregowych sprawujgcych nadzér instancyjny nad

orzecznictwem Izby (...)" (wyrok KIO z dnia 26 wrze$nia 2018 r. KIO 1357/18).

Na koniec okolicznosci podnoszonych w tym miejscy nalezy wyraznie podkreslic dwie

rzeczy:

1. Oferta podwykonawcy - zatgczona jako dowdd potwierdzajacy, iz cena oferty nie jest
,razgco niska" - zostata podpisana przez H. t. podpisem kwalifikowanym o godz. 16:18
dnia 25 wrzesnia 2020 r., a wiec nie tylko po ztozeniu oferty, ale i PO wystosowaniu
wezwania z dnia 21 wrzesnia 2020 r.,

2. Po wtére, rowniez umowa podwykonawcza zostata podpisana przez H. L. podpisem
kwalifikowanym o godz. 16:24 dnia 25 wrzesnia 2020 r., tj. takze PO ztozeniu oferty
przez Konsorcjum 18 wrzesnia 2020 r., ale i PO wystosowaniu wezwania z dnia 21
wrzesnia 2020 r.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy kwestionuje realnos¢ tych dowodow i mozliwos¢, ich

wykorzystania przy kalkulacji ceny oferty, ktéra zostata podpisana w dniu 17 wrze$nia 2020,

a ztozona dzien pozniej.

d) Niekompletne i niewystarczajgce sg takze wyjasnienia Konsorcjum
zaprezentowane w tabelach zatytulowanych ,Kalkulacja dla formularza cenowego dla
zamodwienia pod nazwa...

Zdaniem Odwotujgcego wyliczenia te majg charakter ogdlny, abstrakcyjny, a przede

wszystkim nie wyjasniajg konkretnie metodologii kalkulacji ceny w zakresie tam

zaprezentowanym (potwierdza to - niestuszne zdaniem Odwotujgcego - ,ponowne"

wezwanie Zamawiajgcego z dnia 19 pazdziernika 2020 r.)
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Ze wskazanych zestawieh nie mozna wyczyta¢ takze w jakim udziale procentowym,
osobowym czy sprzetowym poszczegolni czitonkowie tworzgcy Konsorcjum bedg bra¢ udziat
w zamowieniu. Utrudnia to ,zrozumienie" wyjasnien, ktére w ocenie Odwotujgcego takiego
przymiotu nie posiadajg. Co wiecej brak jest doktadnych informacji odnosnie sprzetu
koniecznego do prowadzenia akcji ZUD, tj. normy emisji spalin, nr rejestracyjnych, rocznikow
ich produkcji, tak aby mozna byto ocenié, ze pojazdy spetniajg wymagania SIWZ, a takze
wyliczenia dla nich przyjete sg realne (np. amortyzacja, norma spalania). Podobne
okolicznosci odnoszg sie do ptugdw, posypywarek i fadowarek w zakresie ich parametrow
technicznych.

e) Odwolujgcy pragnie zauwazyc¢, iz nie mozna uznacé, ze Wykonawca wyjasnit cene
swojej oferty, wowczas gdy na zaledwie kilku kartach komentarza do zatgczonych dowodéw
stwierdza w sposoéb niezwykle ogéiny m.in.:

- ,wycena naszej oferty oparta jest na wieloletnim doswiadczeniu w realizacji zamdwien o
podobnym charakterze",

- ,...takze na doswiadczeniu pozyskanym podczas realizacji ustug dla GDDKIA Oddziat w
Katowicach w tatach 1990 - nadal”

- ,Zdobyte wieloletnie doswiadczenie - znacznie przewyzszajgce zakresem to, ktore
wymagane jest przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu umoZzliwito
rzetelne oszacowanie niezbednych naktadow rzeczowych i finansowych",

- ,hasza kalkulacja zostata oparta na otrzymanej ofercie od firmy Zaktad Wielobranzowy
HEDAR",

- ,Nasze doswiadczenie pozwala na optymalizacje czasu pracy operatorow sprzetu ZUD",

- ,koszty state - zwigzane z zatrudnieniem pracownika na petny etat na umowe o prace sg
relatywnie nizsze, gdyz koszt ich zatrudnienia rozktada sie rowniez na inne
przedsiewziecia cztonkéw Konsorcjum'",

- ,czes¢ sprzetu ZUD wykorzystywany jest poza sezonem zimowym do innych celéw

prowadzonej dziatalnoSci".

Takie wyjasdnienia nie czynig zados¢ regutom wyksztatconym w orzecznictwie Krajowej Izby

Odwotawczej i doktrynie i jako nieczynigce zados¢ wezwaniu, niewyjasniajgce ceny oferty

winny zostac¢ potraktowane jako nieztozone, co w kontekscie art. 90 ust. 3 ustawy pzp i

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp skutkowaé winno odrzuceniem oferty z powodu zbyt niskiej

ceny oferty.

f) Umowy o prace przedtozone przez Konsorcjum jako dowod.

Podkreslic nalezy, iz ztozone wraz z wyjasnieniami umowy O prace nie mogg stanowic

dowodu, co kluczowe, rzetelnego i miarodajnego wynagrodzenia kierowcow zatrudnianych

przez Konsorcjum.

Jak wynika bowiem z ich tresci, umowy te to tzw. umowy na okres prébny, ktore, co jest

KIO 155/21 8



okolicznoscig niesporna, wielokrotnie cechuje nizsza stawka wynagrodzenia.
Po wtore, co jest rowniez istotne, zadna z przedtozonych uméw w momencie sktadania ofert
juz nie obowigzywata albowiem konczyty sie one odpowiednio: 2, 18, 21 i 31 sierpnia 2020 r.
Tym samym trudno uzna¢ by umowy o prace z pracownikami, ktérzy na moment sktadania
wyjasnien w trybie art. 90 ust. la pkt 2 ustawy pzp nie pracowali u Wykonawcy mogty
uwiarygadniac ceny, ktorymi Wykonawca ten postugiwat sie w swej ofercie.
Pytaniem zasadniczym, ktore nalezy sobie zadaé¢ jest to dlaczego Konsorcjum nie
przedfozyto uméw zawartych na ,czas okreslony" lub ,nieokreslony", a przede wszystkim
umow trwajgcych jeszcze w trakcie procedury wyjasniania ceny oferty.
W ocenie Odwotujgcego sie przediozenie takich dokumentoéw (dowodow) utrudnitoby
uwiarygodnienie tez, wedlug ktérych kierowcy pojazdow specjalnych (ptugow
autostradowych ze specjalnymi zestawami do ptuzenia) zarabialiby minimalne
wynagrodzenie.

g) .Optymalizowanie" kosztow kontraktu, poprzez jego wykonywanie przez
pracownikéw zatrudnionych przy realizacji innych zadan.
Jednym z ,rozwigzan" Konsorcjum na obnizenie kosztéw kontraktu jest wykorzystywanie do
jego obstugi pracownikow Wykonawcy realizujgcych inne zadania (vide pkt 4 wyjasnien z 25
wrzesnia 2020 r., i pkt 1 wyjasnien z dnia 23 pazdziernika 2020 r. oraz umowy nr
GI.272.5.2020 z dnia 29 czerwca 2020 r. oraz umowa nr PZD 2222.48.2019).
Po pierwsze przediozone wraz z wyjasnieniami z dnia 23 pazdziernika 2020 r. umowy to
dowody ,nowe", ktérych nieprzedtozenie na pierwotnym etapie wyjasniania ceny poddaje w
watpliwos¢ mozliwos¢ ich wykorzystania i przyjecia za podstawe wyjasnien, o czym bedzie
mowa dalej.
Po wtdre, pkt 4 wyjasnien z 25 wrzesnia 2020 r., w zaden sposob nie konkretyzuje ,systemu"
Konsorcjum na optymalizowanie kosztow zwigzanych z wykorzystaniem pracownikow
pracujgcych w innych lokalizacjach. Omawiany fragment jest niezwykle ogolny, w zwigzku z
powyzszym nie ma mozliwosci ,dopytywania" o niego w wezwaniu ,powtornym" i
konsekwentnie nie ma mozliwosci rozwijania nowego watku i sktadania nowych dowodéw w
wyjasnianiach z dnia 23 pazdziernika 2020 r.
Dlatego wskaza¢ nalezy, ze w omawianym ,watku wyjasnien" brak jest jakichkolwiek
szczegotow, jak taka ,optymalizacja" miataby wyglagdac. Pomimo, iz watek ten nie powinien
by¢ kontynuowany (rozwijany, nadbudowywany w wyjasnieniach z 23 pazdziernika 2020 r.)
szczegotow tej ,optymalizacji” brakuje i w nastepnych wyjasnieniach, a to m.in. w zakresie :
- sposobu przemieszczania sie pracownikdw pomiedzy kontraktami,
- kosztow przemieszczania sie pracownikow,
- czasu, w ktérym pracownicy uzyskajg zgodng z dokumentacjg postepowania ,zdolnos¢

do podjecia czynnosci na autostradzie A1",
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- nie wskazano dokfadnego miejsca realizacji prac niezwigzanych z ZUD, z ktérych
Konsorcjum mogtoby alokowac¢ kierowcow (w wyjasnieniach z dnia 25 wrzesnia w ogole
nie byto zadnych nawet przyblizonych lokalizacji),

- nie odniesiono sie do tego czy SIWZ obecnego postepowania i uméw juz trwajgcych
pozwalajg w kazdej chwili na takg alokacje,

- nie dokonano w wyjasnieniach analizy zaproponowanego rozwigzania pod kagtem
przepiséw prawa pracy w szczegoélnosci zas czasu pracy pracownikow,

- nie wskazano ilosci pracownikow oddelegowanych do pracy w takim trybie.

Zdaniem Odwotujgcego tak ogdlne zatozenia nie mogqg sie osta¢ i nie zastugujg na dalsze

wyjasnianie, albowiem narusza to tres¢ art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PZP. (...)

W kontekscie powyzszego, Odwotujgcy pragnie uzupetniajgco zakwestionowacé takze
mozliwos¢ ,douzupetnienia” ztozonych dnia 25 wrzesnia 2020 r. wyjasnieh w trybie art. 90
ust. 1a pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy pzp. Poza sporem pozostaje, iz w niektorych
wypadkach mozliwe jest wielokrotne wzywanie Wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego do wyjasnien ceny oferty. Kwestig
kluczowg jednakowoz, na ktérg nalezy zwrocic uwage - takze w ocenianym stanie
faktycznym - jest, czy Wykonawca ,zastuzyl" na taki przywilej po ztozeniu pierwszych
wyjasnien oraz jaka jest zawartos¢ wyjasnien sktadanych w ramach procedury
Luzupetniajgcej" wyjasnienia.

Przenoszgc przywotane orzecznictwo (...) na pfaszczyzne ocenianego stanu
faktycznego oraz oceniajgc czynnosci Zamawiajgcego przez pryzmat w/w wyrokéw warto
wskaza¢ co nastepuje:

a) Konsorcjum nie powinno zostaC wezwane do uzupetnienia ztozonych wyjasnien,
albowiem juz te z dnia 25 wrzesnia 2020 r. kwalifikowaty sie do zastosowania art. 90 ust.
3 ustawy pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP z powodu ich ogdlnosci,
nieprecyzyjnosci i abstrakcyjnosci, a takze nieuczynieniu zado$¢ wezwaniu
Zamawiajgcego z dnia 21 wrzesnia 2020 r.,

b) Nawet gdyby przyja¢, iz Zamawiajgcy mogt zastosowaé procedure ponownego
wezwania do wyjasnienia ceny oferty Konsorcjum to nie mégt, o co wnioskowat
w wezwaniu, zgda¢ nowych dowodow i wyjasnien (...),

c) Konsorcjum winno wiec ewentualnie odnies¢ sie do informacji juz przekazanych
Zamawiajgcemu, dowodoéw juz bedacych w jego posiadaniu (...),

d) Konsorcjum tymczasem przedtozylo zupetnie nowe dowody: karty pracy piaskarek,
zestawienia tabelaryczne, zakresy obowigzkéw pracownikéw firmy LARIX sp. z o.0.,
Licencje na wykonywanie transportu, faktury wraz ze zleceniami, umowy firmy LARIX
SP. z 0.0., ktére pomingwszy niewielkg wartos¢ dla wyjasnienia ceny oferty mogty byc¢

ztozone wczesniej (wraz z pierwotnymi wyjasnieniami z dnia 25 wrzesnia 2020 r.),
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a przede wszystkim nie stanowity doprecyzowania informacji wyjasnien juz istniejgcych,
lecz dla zamawiajgcego nieczytelnych.

e) Kwestig istotng, na ktorg pragnie zwrécic uwage Odwotujacy, jest rowniez fakt, ze
kalkulacje zawarte w pismie z dnia 23 pazdziernika 2020 r, nie stanowig ,wyjasnienia"
okolicznoéci niejasnych, ale ,rozwiniecie" wyjasnieh o zupetnie nowe wyliczenia, dane,
ktorych pierwotnie nie bytlo w wyjasnieniach z dnia 25 wrzesnia 2020 r., cho¢ zgodnie
z trescig wezwania powinny sie tam znalezc.

(...)

Wprowadzenie w btad zamawiajacego.

Wsrod przedtozonych dokumentow i oswiadczen Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia ztozyli - na potwierdzenie spetniania warunku zawartego w Tomie |
Rozdziale 1 pkt 7.2.3. SIWZ - ,Wykaz ustug" w ktérym w pkt 1 i 2 kolumny nr 1 (,Lp")
wykazali doswiadczenie podmiotu, na zasoby ktérego powotywali sie. W dokumencie tym
wskazano, iz Zaktad Wielobranzowy Hedar H. L. zrealizowat wylistowane w
~Wykazie ustug" zamowienia, odpowiednio na petne kwoty 5.278.035,51 ztotych brutto
(tj. 4.887.069,92 zilotych netto) dla pierwszego z zadah oraz 5.189.169,44 ziotych brutto
(tj. 4.804.786,52 zlotych netto). (...)

Analiza tresci referencji zatgczonych do ,Wykazu ustug" wskazuje, ze zaréwno zadanie
wskazane jako DOZ. 1 jak i DOZ. 2 realizowane byto przez Konsorcja Wykonawcéw
(Wykonawcdédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia). W obu przypadkach
w skitad tych Konsorcjow wchodzito 5 podmiotéw, w tym podmiot Zaklad Wielobranzowy
Hedar H. L. - wudostepniajgcy zasoby Wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie
0 zaméwienie tj. Hedar Centrum Serwisowe sp. z 0.0. oraz PHU Larix sp. z 0.0.

Réwniez z tresci obu zatgczonych do ,Wykazu ustug" referencji wynika, ze zadan nie
realizowat jeden podmiot ale ich grupy (... Konsorcjum wykonywato (a wiec wszyscy jego
cztonkowie - przyp. Odwotujgcego) do dnia dzisiejszego wyzej wymienione ustugi
w sezonach zimowych 2017/2018, 2018/2019, 2019/2020 na ogdlng wartosc¢").

Poza sporem wiec pozostaje, iz zadeklarowanych w ,Wykazie ustug" zadan nie wykonywat
sam Zaktad Wielobranzowy Hedar H. t.., ale Konsorcjum, a wiec to Konsorcjum, a konkretnie
jego cztonkowie nabywali doswiadczenie w zakresie realizowanym przez kazdego z nich
(takze co do kwoty).

Podobne okolicznosci wynikajg z zawartych przez GDDKIA O/Katowice uméw, w posiadaniu
ktorych jest aktualnie Odwotujacy (nr O.KA.D-3.2413.45.2017 cz.5 z dnia 17 listopada 2017
r. oraz O.KA.D-3.2413.45.2017 cz.6 z dnia 30 listopada 2017 r.).

Dla przyktadu wskaza¢ trzeba, iz z § 8 ust 1 umowy O.KA.P-3.2413.45.2017 cz.5 z dnia 17
listopada 2017 r. wynika, iz ,Przedstawicielem Wykonawcy" i ,koordynatorem ustug

zimowego utrzymania drég" jest Pan B. L. z firmy Zakfad Wielobranzowy ,DROG - BUS" t..
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B., ktory w imieniu Wykonawcow wspdlnie realizujgcych te Urnowe sygnowat. Przy okazji
wskazaé nalezy, iz informacja ta jest sprzeczna z oswiadczeniem
Wykonawcy w aktualnie badanym postepowaniu (ztozonym w pismie z dnia 16 grudnia 2020
r.) w ktéorym stwierdza sie ,Pan H. L. pemnit funkcje koordynatora, w ramach ktérej
koordynowat wszelkie prace zwigzane z realizacjg umowy".

Z kolei w tym samym § 8 ust. 1 umowy O.KA.D-3.2413.45.2017 cz.6 z dnia 30 listopada
2017 r., a wiec drugiej ze wskazanych umow, w ,Wykazie" podano, iz ,Przedstawicielem
Wykonawcy" - koordynatorem zimowego utrzymania drég jest ,Pan Z. W. (...)", co
jednoznacznie wskazuje, ze Przedstawicielem Wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia byt pracownik Lidera Konsorcjum — F.T.U.H AN-BUD A. I. (...).
Podobnie jak w przypadku umowy wymienionej wczesniej, rowniez i tu jako ,koordynatora
zimowego utrzymania drog" wskazano nie Pana H. L., a inng osobe, co takze stoi w
sprzecznosci z o$wiadczeniem z pisma z dnia 16 grudnia 2020 r.(dla umowy O.KA.D-
3.2413.45.2017 c¢z.6 z dnia 30 listopada 2017 r.). (...)

Weryfikacja ,nalezytej starannosci" w przypadku podmiotéw zawodowo prowadzgcych
dziatalno$¢ gospodarczg jest oczywiscie surowsza od starannosci ogdlnie wymaganej,
poniewaz w istote dziatalnosci gospodarczej wkomponowane jest wymaganie niezbednej
wiedzy fachowej, obejmujgcej nie tylko czysto formalne kwalifikacje, ale takze doswiadczenie
wynikajgce z praktyki zawodowej oraz ustalone zwyczajowo standardy wymagan (...)

Fakt, iz podmiot ,udostepniajgcy zasoby" nie zrealizowat sam wylistowanych w ,Wykazie
ustug" wynika z dokumentéw referencji, uméw omawianych powyzej, konstrukcji Konsorcjum
- gdzie podmiot ten nie byt nawet ,Liderem" oraz innych okolicznosci.

Podobnie z tresci pisma z dnia 16 grudnia 2020 r, wynika, iz Wykonawca Hedar Centrum
Serwisowe SP z o0.0. oraz PHU Larix sp. z o0.0. wiedzial, ze umowa nr O.KA.D-
3.2413.45.2017 ¢z.6 z dnia 30 listopada 2017 r. ,realizowato" kilka podmiotdw.

Co istotne a co nie powinno uciec uwadze, istnieje tozsamos¢ podmiotowa pomiedzy
wiascicielem Hedar Centrum Serwisowe SP Z o.0., ktére tworzy Konsorcjum z Larix SP z
0.0. — H. L., a wtascicielem Zaktad Wielobranzowy Hedar, ktérym jest takze H. L. (jest to ta
sama osoba, siedziby firm znajdujg sie pod tym samym adresem - ul. Hutnicza 3, 43 - 170
taziska Goérnej. Trudno wiec zaktadac, iz nie wiedziat on w jaki sposéb realizowane byty
ustugi, w ktoérych jego firma uczestniczyta ,wspdlnie konsultowali i uzgadniali wszelkie
podejmowane decyzje w kwestiach organizacyjnych, logistycznych i innych zwigzanych z
Umowa".

W Swietle powyzszego w ocenie Odwotujgcego wystapity przestanki do zastosowania przez
Zamawiajgcego zarowno art. 24 ust 1 pkt 16 ustawy pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy
pzp oraz 22d ust 1 ustawy pzp i art. 7 ust 1 i 3 ustawy pzp, jak i art. 24 ust 1 pkt 17 ustawy
pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy pzp oraz art. 22d ust 1 ustawy pzp art. 7 ust 11 3
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ustawy pzp. (...)

Informacja wskazana w ,Wykazie ustug" miata istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego, bo jak wskazano na jej podstawie ugruntowat sie on w przekonaniu, iz
~-podmiot udostepniajgcy zasoby" sam wykonat ustugi za zadeklarowane w ,Wykazie" kwoty,
i w konsekwencji Zamawiajgcy uznat, iz spetniony zastat ,kwotowy element warunku" z Tomu
| Rozdziale 1 pkt 7.2.3 SIWZ (zrealizowana zostata ustuga za ponad 4.000.000 ztotych
netto).

(...) W zatgczonym w dniu 9 listopada 2020 r. ,Wykazie ustug" brak jest nastepujgcych
informaciji, ktére mogg potwierdzi¢ spetnianie przez Wykonawce zakreslonego warunku:

a) Zaroéwno z ,Wykazu ustug" jak i ztozonych w dniu 16 grudnia 2020 r. w trybie art. 26 ust 4
ustawy pzp wyjasnieh nie wynika, czy prace wylistowane w pkt 1 i 2 (kolumny 1 ,Lp")
wykonano na drogach, ktére majg co najmniej kategorie GP,

b) Z tresci ,Wykazu ustug" nie wynika czy realizowane prace wskazane w pkt 1 i 2 (kolumny
1 ,Lp”) wpisujg sie w definicje ,zimowego utrzymania", ktére swoim zakresem - zgodnie z
definicig zawartg na str. 6 SIWZ - winno obejmowac¢ ,odsniezanie, zapobieganie
powstawania $liskosci, likwidowanie $liskosci na drogach”. Réwniez nie wyjasnia kwestii
powyzej pismo Wykonawcy z dnia 16 grudnia 2020 r., ktére stanowi odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 4 ustawy pzp. Z dokumentu tego nie dowiadujemy sie
bowiem - na zadane pytanie dotyczace zakresu prac ustug wykazanych w ,Wykazie" - czy
obejmowat on ,zapobieganie $liskosci na drogach" jeden z trzech elementéw koniecznych
dla uznania danej ustugi za ,zimowg" wg Zamawiajgcego. W tym miejscu z ostroznosci
wskazaé nalezy, iz skoro Zamawiajgcy korzysta z trybu art. 26 ust 4 ustawy pzp to nie
znajduje sie w ,posiadaniu" dokumentéw i odwiadczen, o ktérych mowa w art. 26 ust 6
ustawy pzp.

Kwestia odrebng, ktérg nalezy omowi¢ osobno - jest =zagadnienie zwigzane
z zadeklarowaniem przez Konsorcjum, iz podmiot na zasoby ktérego Wykonawca powotuje
sie zrealizowat wylistowane w ,Wykazie ustug" zamdwienia odpowiednio na kwoty
5.278.035,51 ziotych brutto (tj. 4.887.069,92 ztotych netto) dla pierwszego z zadan oraz
5.189.169,44 ztotych brutto (tj. 4.804.786,52 ztotych netto).

Zdaniem Odwotujgcego wskazanie przez Konsorcjum wartosci powyzszych - celem
potwierdzenia spetnienia warunku nalezy zakwalifikowa¢ przynajmniej jako ,przedstawienie
w wyniku lekkomys$ino$ci lub niedbalstwa informacji wprowadzajacych w bitad
zamawiajgcego, mogacych mieC istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia", co skutkowa¢ winno
wykluczeniem Wykonawcy z postepowania.

Jak wynika bowiem z referencji zatgczonych do ,Wykazu ustug" zaréwno zadanie wskazane

jako poz. 1 jak i poz. 2 realizowane byto przez Konsorcja Wykonawcéw. W obu przypadkach
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w sktad tych Konsorcjow wchodzito 5 podmiotéw, w tym podmiot udostepniajgcy zasoby
Wykonawcom wspodlnie ubiegajgcym sie o zaméwienie tj. Hedar Centrum Serwisowe sp. z
0.0. oraz PHU Larix sp. z 0.0. (...)

Z powyzszego wynika, ze ustug nie wykonywat sam Zaktad Wielobranzowy Hedar H. t., ale

Konsorcjum, a wiec to Konsorcjum, a konkretnie jego cztonkowie nabywali doswiadczenie w

zakresie realizowanym przez kazdego z nich (takze co do kwoty). (...)

PowyZzsze oznacza wiec, ze podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia nie moze

powotywac¢ sie na doswiadczenie catej grupy Wykonawcdéw w ramach ktorej realizowat

wczesniej zamoéwienie.

Skoro tak jest to réwniez podmiot ,udostepniajgcy zasoby" - jak Zaktad Wielobranzowy

Hedar H. L. - nie moze udostepnia¢ ,wiedzy i doswiadczenia", ktére w ramach wykazanych

realizacji nr 1 i 2 nabyto szereg podmiotéw, co jest okoliczno$cig bezsporna, a

potwierdzong chociazby brzmieniem referencji. Analogicznie podmiot ten nie moze

wskazywag, iz zrealizowat prace za okreslona kwote - celem spetnienia warunku - podczas
gdy w istocie kwota ta ulega podziatowi pomiedzy cztonkéw Konsorcjum.

Poniewaz trudno uznac¢ by ,podmiot zawodowo zajmujgcy sie utrzymywaniem drog" nie

dostrzegt okolicznosci, iz wykazane ustugi realizowat w strukturze Konsorcjum, to

przypisywanie sobie przez niego petnego kwotowo zakresu robdt nalezy rozpatrywac
przynajmniej w kontekscie art. 24 ust 1 pkt 17 ustawy PZP.

Gdyby Izba jednak uznata, iz zarzut powyzszy nie zastuguje na uwzglednienie, konieczne

staje sie wéwczas zastosowanie przez Zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci art. 26 ust 4

ustawy pzp, a nastepnie art. 26 ust 3 ustawy pzp i ,uzupetnienie Wykazu ustug”, albowiem

ten niewatpliwie nie odzwierciedla stanu faktycznego.”
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia tj. Hedar Centrum
Serwisowe sp. z 0.0. oraz PHU Larix sp. z 0.0.,

2. odrzucenia oferty ww. konsorcjum,

3. dokonania ponownego badania ztozonych ofert,

oraz alternatywnie o:

4. uniewaznienia czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez ww.
konsorcjum,

5. dokonania ponownego badania ztozonych ofert,

6. wezwania ww. konsorcjum do ztozenia wyjasnien w zakresie dotyczgcym spetniania
warunku zakreslonego w Tomie | Rozdziale 1 pkt 7.2.3. SIWZ, wykazywanego przez

konsorcjum w ,Wykazie ustug".
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Pismem z dnia 15.01.2021 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o zamowienie:
Hedar Centrum Serwisowe, ul. Hutnicza 3, 43-170 taziska Gérne oraz PHU LARIX
sp. z o0.0., ul. Klonowa 11, 42-700 Lubliniec (dalej: ,przystepujacy”), zgtosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie

zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 10.02.2021 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,

w ktorej wniost o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila, co nastepuje.

Przedmiotem zamoéwienia jest zimowe utrzymanie autostrady Al administrowanej
przez GDDKIA Oddziat w Katowicach w sezonach zimowych 2020/2021, 2021/2022,
2022/2023 na terenie Rejonu w Czestochowie. Zakres zamowienia obejmuje zimowe
utrzymanie autostrady Al, chodnikéw, $ciezek rowerowych, kladek dla pieszych
znajdujacych sie w poprzek autostrady na terenie Rejonu w Czestochowie. Zimowe
utrzymanie bedzie odbywac sie przy pomocy:
a) zestawu autostradowego / nosnika z solarkg i ptugami wykonawcy - w ilosci 4 kompletow,
b) nosnika z solarkg i ptugiem wykonawcy w ilosci - 8 kompletéw,

¢) fadowarki z obstugg wytwérni solanki w ilosci - 1 komplet.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia powiekszona o podatek VAT, po zaktualizowaniu,
wynosi 10.429.554,38 zt brutto. Srednia arytmetyczna cen ofert wynosi 7.703.182,00 zt
brutto. Przystepujgcy ztozyt oferte z ceng 5.721.345,00 zt brutto. Oznacza to, ze cena oferty
przystepujgcego jest nizsza o ok. 45% od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej

0 VAT oraz o ok. 26% od s$redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert.

W pkt 7.2.3. siwz zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca zdolny do nalezytego
wykonania zamowienia to taki, ktory wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie,
wykonat lub wykonuije:

1 (jedno) zaméwienie (umowe) obejmujgce swym zakresem lub polegajgce na zimowym
utrzymaniu drég klasy co najmniej GP, przez okres co najmniej 2 (dwodch) sezondw
zimowych, o wartosci zamowienia co najmniej 4.000.000,00 PLN netto (stownie ztotych:

cztery miliony).
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W przypadku zamoéwienia wykonywanego (trwajgcego) wykonawca musi wykazac, ze ustuga
zimowego utrzymania drég klasy co najmniej GP obejmowata co najmniej 2 sezony zimowe,
ktére zostaty zakonczone w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.
Za ustuge zimowego utrzymania zamawiajgcy uzna prace obejmujgce ods$niezanie,
zapobieganie powstawania $liskoéci, likwidowania sliskosci na drogach.

Za jeden sezon zimowy nalezy rozumie¢ okres co najmniej czterech kolejnych miesiecy
kalendarzowych pomiedzy listopadem danego roku a marcem nastepnego roku. Jako jedno
zamowienie nalezy rozumie¢ jedng umowe.

Za droge zamawiajgcy uzna droge w rozumieniu ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach

publicznych (Dz.U, z 2020 r., poz. 470 ze zm.).

Pismem z dnia 21.09.2020 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 2 ustawy
Pzp, wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w sprawie ceny jego oferty ,wraz
z przedifozeniem dowodow np. w postaci kalkulacji cenowej z rozbiciem poszczegdinych
elementéw cenotworczych, ofert podwykonawcéw”. Zamawiajgcy zapytat tez, jakie elementy
(czynniki) dostepne wykonawcy miaty wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny oferty, w tym
cen jednostkowych okreslonych w Formularzu cenowym zatgczonym do oferty, jak tez
wezwat do wskazania czynnikéw, ktére wykonawca uzna za istotne ,majgc na uwadze m.in.
zaangazowanie osobowe, rzeczowe, sprzetowe, finansowe i zwigzane z tym niezbedne do

poniesienia koszty”.

Pismem z dnia 25.09.2020 r. przystepujgcy ztozyt wyjasnienia, ktoére zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa i do ktorych dotgczyt:
1) kalkulacje usrednionej ceny jednostkowej ryczaltu miesiecznego zimowego utrzymania
drég dla poszczegodlinych jednostek sprzetowych ZUD oraz 1 km,
2) kopie referenciji,
3) wydruki z tabeli amortyzacyjnych,
4) kopie umowy na dostawe paliwa z PKN ORLEN S.A. wraz z fakturami,
5) oferte podwykonawcy,
6) umowe z podwykonawca,

7) kopie uméw o prace.

Pismem z dnia 19.10.2020 r. zamawiajgcy ponownie wezwat przystepujacego, na
podstawie art. 90 ust. 1a pkt 2 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny zawartych w przedtozonych dokumentach,

»j. w zakresie:
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1) poz. 3 ,Robocizna: stawka operatora + obstuga komputera” dla kalkulacji dotyczacej
,nosnik z solarkg Wykonawcy i ptugiem Wykonawcy” (kalkulacja_1);

2) poz. 3 ,Robocizna: stawka operatora + obstuga komputera” dla kalkulacji dotyczacej
,nosnik z solarkg Wykonawcy i ptugiem Wykonawcy” (kalkulacja_2);

3) poz. 3 ,Robocizna: stawka operatora + obstuga komputera” dla kalkulacji dotyczacej
»nosnik z solarkg Wykonawcy i ptugiem Wykonawcy” (kalkulacja_3);

4) poz. 3 ,Robocizna: stawka operatora + obstuga komputera” dla kalkulacji dotyczacej
,nosnik z solarkg Wykonawcy i ptugiem Wykonawcy” (kalkulacja_4);

5) poz. 3 ,Robocizna: stawka operatora + obstuga komputera” dla kalkulacji dotyczgcej
,zestaw autostradowy: nosnik z solarkg i ptugiem /czotowy + boczny/ Wykonawcy”
(kalkulacja_5);

6) poz. 3 ,Robocizna: stawka operatora + obstuga komputera” dla kalkulacji dotyczacej
.zestaw autostradowy: nosnik z solarkg i ptugiem /czotowy + boczny/ Wykonawcy”
(kalkulacja_6);

7) oferta podwykonawcy i umowa z podwykonawcg H. L. prowadzgcym dziatalnosé
gospodarczg pod firmag Zaktad Wielobranzowy ,HEDAR?”;

W zakresie 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. 0 minimalnym wynagrodzeniu za
prace. Ztozone przez Wykonawce wyjasnienia dotyczyty catkowitej ceny oferty i nie rozwiaty

watpliwosci Zamawiajgcego co do wiasciwego skalkulowania przez Wykonawce ceny w

zakresie kosztow pracy wskazanych w ww. pozycjach kosztoryséw przedstawionych przez

Wykonawce. Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z SIWZ (§ 5 ust. 1 projektu umowy) ,Czas

dyspozycji personelu Wykonawcy w sezonie zimowym powinien wynosi¢ 24 godziny na

dobe”.

Pismem z dnia 23.10.2020 r. przystepujgcy ztozyt wyjasnienia, ktére zastrzegt jako

tajemnice przedsiebiorstwa i do ktorych dotgczyt:

1) Kkarty pracy piaskarek — 15 sztuk,

2) zestawienie tabelaryczne,

3) zakres obowigzkéw na stanowisku kierowca mechanik obowigzujgcy w firmie Zaktad
Wielobranzowy HEDAR,

4) zakres obowigzkéw na stanowisku kierowca obowigzujacy w firmie LARIX,

5) licencje na wykonywanie transportu miedzynarodowego firmy Zakfad Wielobranzowy
HEDAR,

6) licencje na wykonywanie transportu firmy LARIX,

7) faktury wraz ze zleceniami firmy Zaktad Wielobranzowy HEDAR — 3 SZT,
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8) umowy firmy LARIX — 3 szt.,
9) wydruk z KRS firmy LARIX,
10) wydruk z CEIDG firmy Zaktad Wielobranzowy HEDAR.

Pismem z dnia 14.12.2020 r. zamawiajgcy odtajnit wyjasnienia przystepujacego wraz

z zatgcznikami.

Pismem z dnia 05.11.2020 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat przystepujgcego do ztozenia stosownych oswiadczen i dokumentéw. Nastepnie,
pismem z dnia 14.12.2020 r. zamawiajgcy, m.in. wezwat przystepujgcego, na podstawie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien w zakresie sposobu spetnienia warunku
doswiadczenia. Zamawiajgcy stwierdzit bowiem, ze wykazane w ramach doswiadczenia
ustugi, byty wykonane przez podmiot udostepniajacy zasoby, ktéry wykonywat je w ramach
konsorcjum. W zwigzku z tym zamawiajgcy zapytat:

,1. Prosze o wskazanie, jaki byt faktyczny zakres prac wykonanych przez Zakiad
Wielobranzowy HEDAR H. L. przy realizaciji:

- Zamoéwienia nr 1: Zimowe utrzymanie drog krajowych administrowanych przez GDDKIA
Oddziat w Katowicach z podziatem na czesci Cze$¢ 5 Zimowe utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Rejon w Zabrzu;

- Zamowienia nr 2 pn.: Zimowe utrzymanie drog krajowych administrowanych przez GDDKIiA
Oddziat w Katowicach z podziatem na czesci - Cze$¢ 6 Zimowe utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Rejon w Zawierciu,

Prosze o wskazanie doktadnego zakresu rzeczowego, ktére zostaty wykonane przez Zaktad
Wielobranzowy HEDAR H. L. przy realizacji ww. zamowien.

2. Prosze o wskazanie zakresu prac, ktore Wykonawca zamierza powierzy¢ Zaktad
Wielobranzowy HEDAR H. t. na podstawie umowy podwykonawczej, przy realizacji
niniejszego zamdwienia.

3. Prosze o wskazanie, w jaki sposéb Wykonawca zorganizuje swojg wspotprace z Zaktad
Wielobranzowy HEDAR H. t. w celu zapewnienia realnego wykorzystania przekazanych

zasobow przy realizacji niniejszego zamowienia.”

Pismem z dnia 16.12.2020 r. przystepujgcy wskazat, ze dokumenty potwierdzajgce
jego doswiadczenie sg w dyspozycji zamawiajgcego, gdyz wskazane w wykazie ustugi byly
realizowane na jego rzecz, jak tez dodat:

Co do ustugi wykonywanej w Rejonie Zabrze - ,Zaktad Wielobranzowy Hedar H. t.
realizowat w sposob ciggly umowe w sezonach zimowych 2017/2018; 2018/2019, 2019/2020

i realizuje nieprzerwanie do nadal, tj. zapewniajagc wymagany sprzet stuzgcy do Zimowego
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Utrzymania Drog wraz z obstugg operatorska, a mianowicie: solarki i ptugi czotowy i boczny
— tzw. zestaw autostradowy, solarki, ptugi , UNIMOG, fadowarki.

Zaktad Wielobranzowy Hedar H. t. odpowiadat réwniez za od$niezanie chodnikéw,
Sciezek rowerowych, ktadek dla pieszych, a takze ustawienie, utrzymanie i demontaz zaston
przeciwsnieznych.

Zaktad Wielobranzowy HEDAR H. L. realizowat prace polegajgce na: odsniezaniu
drég sprzetem ZUD, usuwaniu sliskosci — zgodnie z dyspozycjami dyzurnych
poszczegblnych Obwodow Drogowych. Na OD Brzezinka i OD Racibérz uczestniczyt
w wykonywaniu ustugi polegajgcej na odsniezaniu i zimowym utrzymaniu chodnikéw i ciggow
pieszo — rowerowych.

Realizowat obstuge wytwoérni solanki oraz ustuge fadowarka polegajgca na pracach
zatadunkowych soli i solanki.”

Co do ustugi wykonywanej w Rejonie Zawiercie — ,Zaktad Wielobranzowy HEDAR H.
L. realizowat prace polegajgce na: odsniezaniu drog sprzetem ZUD, usuwaniu $liskosci —
zgodnie z dyspozycjami dyzurnych poszczegolnych Obwodéw Drogowych.

Realizowat obstuge wytworni solanki oraz ustuge tadowarkg polegajgcg na pracach
zatadunkowych soli i solanki.”

Co do udostepnienia zasobéw — ,Zaktad Wielobranzowy HEDAR H. t. zapewni
sprzet zimowego utrzymania drég wraz z obstugg operatorskg, a mianowicie:

1) Nosnik z solarkg i ptugiem Wykonawcy— 4 szt. wraz z obstugg operatorskag

2) Zestaw autostradowy, tj. nosnik z solarkg i ptugami (czotowy i boczny) Wykonawcy —
2 szt. wraz z obstugg operatorskg

3) tadowarka z obstugg wytwadrni solanki — 1 szt. wraz z obstugg operatorskg

W/w podwykonawca bedzie realizowat prace polegajgce na: odsniezaniu drog
sprzetem ZUD, usuwaniu S$liskoéci — zgodnie z dyspozycjami dyzurnych Obwodu
Drogowego, oraz zgodnie z wytycznymi zawartymi w Specyfikacji Technicznej. Uczestniczyt
bedzie w wykonywaniu ustugi polegajgcej na odsniezaniu i zimowym utrzymaniu chodnikow i
ciggow pieszo — rowerowych.

Bedzie realizowat obstuge wytwdrni solanki oraz ustuge fadowarkg polegajgcg na

pracach zatadunkowych soli i solanki. (...)”

Pismem 2z dnia 31.12.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty przystepujacego.
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Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotlanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zadna
z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 528

ustawy Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019).

Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), tj. istnienie po stronie odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowang czynnos¢ zamawiajgcego. W tym zakresie |zba nie podzielita stanowiska
zamawiajgcego i przystepujgcego o braku interesu odwotujgcego we wniesieniu odwotania
Z powodu tego, ze jego oferta jest sklasyfikowana na ostatnim miejscu w rankingu ofert.
Nalezy zauwazyé, ze w Swietle przepisow obowigzujgcych w niniejszym postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia, tj. art. 25a oraz art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, a takze w sytuacji
zastosowania przez zamawiajgcego tzw. procedury odwrdconej, o ktérej mowa w art. 24aa
ustawy Pzp, zamawiajgcy bada pod kgtem podstaw wykluczenia i spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu jedynie tego wykonawce, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza. Tym samym tylko w stosunku do niego i jego oferty inni wykonawcy sg
w stanie sformutowaé ewentualne zarzuty w odwotaniu. Nie jest to mozliwe w stosunku do
wykonawcow, ktérych oferty zostaty sklasyfikowane na pozycji drugiej, trzeciej, itd., skoro nie
zostata wobec nich przeprowadzona jeszcze procedura badania (i nie wiadomo, czy do nigj
dojdzie). Wobec powyzszego, takze wykonawca, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na
dalszych pozycjach rankingu ofert, w tym nawet na ostatniej pozycji, moze kwestionowac
w odwotaniu wyboér najkorzystniejszej oferty, nie wnoszgc jednoczesnie zarzutow wobec
innych ofert. Wykonawca taki ma bowiem interes w tym, aby w wyniku uwzglednienia
odwotania, zostata uniewazniona czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i aby zwigkszyty
sie tym samym jego szanse na wybor jego oferty. Dlatego tez Izba stwierdzita, ze odwotujgcy

W niniejszej sprawie wykazat interes we wniesieniu odwotania i rozpoznata to odwotanie.

Odnoszagc sie do zarzutu dotyczgcego ceny razgco niskiej, nalezy zauwazy¢, ze
zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzag
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
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zamawiajgcy zwraca sie o0 udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodow, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ 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 2015 r. poz. 2008
oraz z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3) wynikajacym z przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Zgodnie z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest
nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 11 2 lub Sredniej arytmetycznej
cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien,
o ktérych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore
nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okoliczno$ci, ktore nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze
zwrocic¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, za$ zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia. Ponadto zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy

odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

W swietle wyzej cytowanych przepisdéw, w pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzic, co
nie jest tez sporne pomiedzy stronami, ze zamawiajgcy zasadnie wezwat przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny jego oferty. Cena ta bowiem byta o ponad 30%
nizsza od wartosci szacunkowej zamdwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardow i

ustug. Sytuacja taka zostata przez ustawodawce uznana za zawsze budzacg watpliwosci i
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wymagajgcg obligatoryjnie uzyskania od wykonawcy wyjasnien. Jednoczesnie nalezy
podkredli¢, ze ani fakt wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, ani roznica procentowa
miedzy ceng oferty a wskaznikami, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, nie
przesadzajg o tym, ze cena ta jest razgco niska. Dopiero ztozone przez wykonawce
wyjasnienia wraz z dowodami, stanowig podstawe do dokonania oceny w tym zakresie.
Nalezy takze doda¢, ze zamawiajgcy moze w wezwaniu do zlozenia wyjasnien
ograniczy¢ sie do przytoczenia tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ale moze takze wskazacé
wykonawcy konkretne kwestie, ktore budzg jego watpliwosci. Kazdorazowo odpowiedz
wykonawcy powinna uwzglednia¢ tres¢ wezwania, czyli zawiera¢ informacje w tym zakresie,
ktory zostat wskazany w wezwaniu, jak tez zawiera¢ odpowiedzi na te pytania, ktore zostaty
zadane. Nie mozna zatem czyni¢ wykonawcy zarzutu z faktu, ze nie zawart on

w wyjasnieniach informacji, o ktore nie byt wzywany.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
w sprawie ceny jego oferty ,wraz z przediozeniem dowodow np. w postaci kalkulacji cenowej
z rozbiciem poszczegdélnych elementow cenotwoérczych, ofert podwykonawcow”.
Zamawiajgcy zapytat tez, jakie elementy (czynniki) dostepne wykonawcy miaty wplyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny oferty, w tym cen jednostkowych okreslonych w Formularzu
cenowym zatgczonym do oferty, jak tez wezwat do wskazania czynnikéw, ktére wykonawca
uzna za istotne ,majgc na uwadze m.in. zaangazowanie osobowe, rzeczowe, sprzetowe,
finansowe i zwigzane z tym niezbedne do poniesienia koszty”. Zamawiajgcy wskazat takze
cze$¢ okolicznosci wymienionych w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i w nawiasie kazdg z nich
skonkretyzowat, np. co do oszczednos$ci metody wykonania zamodwienia — ,wraz ze
wskazaniem gdzie i na jakim etapie te oszczednosci zaistniejg oraz w jakiej wysokosci”,
co do kosztow pracy — ,wraz ze wskazaniem, w jaki sposéb wykonawca dokonat wyceny
powyzszych elementéw rozliczeniowych - w rozbiciu na poszczegdlne koszty pracownika i
pracodawcy oraz koszty narzutu wykonawcy”, co do podwykonawstwa — ,wraz ze
wskazaniem w jakim zakresie oraz jakie efekty ekonomiczne przynosi’.
W odpowiedzi na tak sformutowanie wezwanie, przystepujacy wskazat, co nastepuje:
1) kalkulacja cenowa — Przystepujgcy wskazat w wyjasnieniach, ze ,cena zawiera wszystkie
koszty niezbedne i konieczne do poniesienia przez Wykonawce, w tym w szczegolnosci
amortyzacja, koszty remontow biezgcych, koszty zatrudnienia, koszty paliwa, koszty
posrednie. Zaktada réwniez zysk w celu realizacji zamowienia zgodnie z wymogami
SIWZ”. Dotgczyt do wyjasnien kalkulacje cenowe usrednionej ceny jednostkowej ryczattu
miesiecznego zimowego utrzymania drog dla 1 kompletu nosnik z solarkg wykonawcy i
ptugiem wykonawcy oraz dla 1 kompletu zestawu autostradowego, nosnik z solarkg i

ptugiem wykonawcy (czotowy + boczny), przy czym we wszystkich kalkulacjach wskazano
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2)

3)

4)

koszty amortyzacji, remontéw biezgcych, robocizny (stawka operatora + obstuga
komputera), koszty posrednie i zysk. Ponadto przystepujgcy dodat kalkulacje usredniong
ceny jednostkowej za 1 km pracy dla jednostki sprzetowej, w ktérej uwzgledniono koszty
zuzycia paliwa, koszty posrednie i zysk.

oferty podwykonawcéw — Przystepujgcy wskazat w wyjasnieniach, ze ,Uzgodnione przez
strony umowy stawki cenowe, za ktére podwykonawca sSwiadczyt bedzie ustugi ZUD
zapewnity Wykonawcy osiagniecie zysku z kazdej jednostki sprzetu ZUD oraz z kazdego
kilometra”. Przystepujacy dotgczyt do wyjasnien: oferte podwykonawcy na Swiadczenie
ustug przy pomocy okreslonych jednostek sprzetowych oraz kopie umowy
z podwykonawcg, w ktérej wskazano zobowigzania podwykonawcy oraz ceny ryczattowe
za jeden miesigc pracy nosnikow z solarkg i ptugiem oraz zestawéw autostradowych wraz
z obstugg operatorska, a takze tadowarki z obstugg operatorska.

oszczednosci — Przystepujgcy nie uzyt w wyjasnieniach sformutowania: ,0Oszczednosci
zaistniejg ..... ”, co by jednoznacznie korespondowato z formg uzytg w wezwaniu do
ztozenia wyjasnien i bytoby zapewne bardziej jasne dla odwotujgcego, niemniej jednak
wskazat w wyjasnieniach okolicznosci, z ktérych te oszczednosci wynikajg. Poza umowg
z ww. podwykonawca, przystepujacy wskazat przede wszystkim na koszty paliwa, ktére
sqg istotne dla realizacji tej ustugi i ktore jeden z cztonkdéw konsorcjum przystepujgcego
kupuje po nizszych cenach dzieki umowie ramowej zawartej z PKN ORLEN.
Przystepujgcy dotgczyt do wyjasnieh w tym zakresie umowe z PKN ORLEN oraz fakture
z PKN ORLEN. Ponadto przystepujgcy wskazat, ze sprzet bedacy w wiekszosci jego
wilasnoécig zostat juz wczesniej w czesci zamortyzowany, co pozwala ,na
zaproponowanie znacznie bardziej konkurencyjnej ceny bez koniecznosci uwzgledniania
w niej amortyzacji sprzetu”. Jako dowdd przystepujacy przediozyt wydruki z tabel
amortyzacyjnych. Przystepujgcy dodat takze, ze czes¢ sprzetu wykorzystywana jest poza
sezonem zimowym do innych celéw prowadzonej dziatalnosci, dzieki czemu koszty state,
takie jak: ubezpieczenia, podatki, przeglady techniczne, koszty biezgcej obstugi i koszty
utrzymania, sg nizsze.

koszty pracy — przystepujgcy wskazat w wyjasnieniach, ze: ,Nasze doswiadczenie
pozwala na optymalizacje czasu pracy operatorow sprzetu ZUD. Do obstugi tego sprzetu
dedykowani sg pracownicy na state zatrudnieni na stanowisku kierowcy, ktorzy
w okresach atakéw zimy, na wezwanie dyzurnych poszczegolnych Rejonéw delegowani
sg do pracy jako operatorzy sprzetu ZUD, natomiast w czasie braku opadow sniegu lub
dodatnich temperatur wykonujg inne zadania dla swoich pracodawcéw, ktérzy prowadzg
rowniez dziatalnoS¢ gospodarczg w innych dziedzinach niezwigzanych z ustugami ZUD.
Totez koszty state — zwigzane z zatrudnieniem pracownika na petny etat na umowe

0 prace sg relatywnie nizsze, gdyz koszt ich zatrudnienia rozktada sie réwniez na inne
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przedsiewziecia cztonkow Konsorcjum. Pracownicy, ktérzy bedg bra¢ udziat w realizacji
przedmiotu zamowienia zatrudnieni sg na umowe o prace z minimalnym wynagrodzeniem
za prace wymaganym obowigzujgcymi przepisami — na dowdd przedktadamy
przyktadowe kopie zanonimizowanych umow o prace.” Jako dowody dotgczyt umowy
0 prace, ktore rzeczywiscie - jak wskazano w odwofaniu — dotyczg tylko o0sbb
zatrudnionych w okresie prébnym.
Z powyzszego wynika, ze przystepujgcy odniost sie w wyjasnieniach do kwestii
podniesionych przez zamawiajgcego, w szczegdlnosci przedstawit kalkulacje cenowe i oferte
podwykonawcy (ktore w wezwaniu byly wskazane jedynie jako dowody przyktadowe).
Wskazat tez czynniki (paliwo, amortyzacja, wykorzystanie pracownikow i sprzetu poza
realizacjg tego zamdéwienia), ktére — zgodnie z wytycznymi zamawiajgcego - uznat za istotne
,majgc na uwadze m.in. zaangazowanie osobowe, rzeczowe, sprzetowe, finansowe i
zwigzane z tym niezbedne do poniesienia koszty”. W ocenie Izby, ww. wyjasnienia
przystepujgcego, poza czescig dotyczacg kosztéw pracy, sg wystarczajgce do przyjecia, ze
przystepujgcy rzetelnie skalkulowat cene swojej oferty z uwzglednieniem niezbednych

kosztéw oraz mozliwych do osiggniecia oszczednosci.

W tym miejscu nalezy odnies¢ sie do podniesionego w odwotaniu zarzutu
dotyczacego niedopuszczalnosci skierowania do przystepujgcego drugiego wezwania do
ztozenia wyjasnien. W zwigzku z tym nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy majg prawo ponowi¢
wezwanie do wyjasnieh w trybie art. 90 ust. 1 lub 1a ustawy Pzp, ale majg tez obowigzek
mie¢ na uwadze tre$¢ art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry przewiduje podstawowe zasady
udzielania zamoéwien, tj. zachowanie przejrzystosci, uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. W zaleznosci od konkretnych okolicznosci faktycznych ponowne
wezwanie moze wynikaé przede wszystkim z braku szczegétowego sformutowania
pierwotnego wezwania, czego konsekwencjg sg rowniez nie dos¢ szczegdtowe wyjasnienia
wykonawcy, jak tez moze dotyczyé sytuacji, kiedy wykonawca juz za pierwszym razem
udzielit konkretnych, spéjnych wyjasdnien, ktore jedynie w niektdérych kwestiach wymagajg
doprecyzowania czy uzupetnienia. W niniejszej sprawie zachodzi druga z wymienionych
sytuacji, poniewaz przystepujgcy udzielit wyjasnien zawierajgcych co do zasady informacje
wymagane przez zamawiajgcego, niemniej jednak wymagajgcych doprecyzowania
w zakresie dotyczgcym kosztow pracy.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy zasadnie wezwat przystepujacego po raz drugi
do ztozenia wyjasnien, tym razem w celu doprecyzowania sposobu wyliczenia robocizny
w kalkulacjach dotyczacych nosnika z solarkg i ptugiem wykonawcy oraz zestawu
autostradowego: nosnik z solarkg i ptugiem (czotowy + boczny) wykonawcy, a takze

w umowie z podwykonawca.
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W odpowiedzi przystepujgcy wskazat, ze zaréwno on, jak i podwykonawca, prowadzg
poza zimowym utrzymaniem drdég, takze inng dziatalno$é gospodarczg, co powoduje, ze
pracownicy sg wykorzystywani nie tylko do zimowego utrzymania drog, a co za tym idzie -
koszt ich zatrudnienia rozktada sie na rézne przedsiewziecia. Na dowdd przystepujacy
dotgczyt m.in. umowy, zlecenia i faktury, na potwierdzenia prowadzenia rowniez innej
dziatalnosci przez czionka konsorcjum przystepujgcego i przez podwykonawce, a takze
zakresy obowigzkéw pracownikbw na potwierdzenie Swiadczenia przez nich pracy na
réznych stanowiskach. Przystepujacy wyjasnit tez podstawy prawne, ktére w jego ocenie,
umozliwiajg taki sposob wykorzystywania pracownikéw. Ponadto przystepujgcy wskazat, jaki
jest faktyczny czas Swiadczenia ustugi zimowego utrzymania drog w miesigcu i na
potwierdzenie tego wyliczenia dotgczyt zestawienie tabelaryczne jako synteze danych z kart
drogowych oraz przykltadowe trzy karty pracy piaskarek i obstugujgcych je operatorow
w sezonie zimowym 2019/2020 z podziatem na poszczegdlne miesigce z Obwodu
Drogowego Brzezinka Rejon Zabrze. Na podstawie tych danych oraz najnizszej stawki
godzinowej za prace, przystepujgcy wyliczyt koszty pracy i wykazat, ze w stosunku do tego
wyliczenia przewidziat jeszcze naddatek w wysokosci ok. 6000 zt.

W ocenie Izby, przystepujacy wystarczajgco wyjasnit kalkulacje kosztéw pracy i
wykazat, ze koszty te sg realne i umozliwiajg nalezyte wykonanie zamowienia. tacznie
zatem, z obu wyjasnien wynika, ze przystepujacy kalkulujgc cene oferty uwzglednit koszty
niezbedne do realizacji zamowienia, wykorzystat zasoby podwykonawcy, wlasng wiedze
w zakresie rzeczywistego czasu pracy oraz sprzyjajgce mu okolicznosci, takie jak
dostepnosc¢ do paliwa po nizszych cenach.

Odwotujgcy skupia sie w odwotaniu przede wszystkim na tych fragmentach wyjasnien
przystepujgcego lub na tych dowodach, ktore faktycznie nie majg istotnego znaczenia dla
wyjasnienia ceny oferty, ale jednoczesnie odwotujgcy pomija te z nich, ktére potwierdzajg
realno$¢ tej ceny. Ponadto odwotujgcy podnosi zarzuty, ktére czesciowo (jak: normy emisji
spalin, numery rejestracyjne, roczniki produkcji sprzetu), dotyczg kwestii zgodnosci oferty
z siwz, a nie razgco niskiej ceny, a ponadto kwestie te, podobnie jak np. szczegdty relokacji
pracownikéw, nie byly przedmiotem wezwan zamawiajgcego. Odwotujgcy powotuje sie tez
na orzecznictwo, ktore jednak nie moze by¢ uwzgledniane automatycznie, gdyz - biorgc pod
uwage roznice miedzy réznymi rodzajami zamowien - to, co nie jest wystarczajgcym
wyjasnieniem/dowodem w sprawie jednego zamowienia, moze by¢ wtasciwym wyjasnieniem
i dowodem w przypadku innego zamdwienia. Razgco niska cena oferty nie moze byc¢
oceniana w oderwaniu od m.in. rodzaju, zakresu, sposobu wykonania, stopnia
skomplikowania, czy wartosci zamoéwienia. Tym samym roéwniez orzecznictwo dotyczace tej
tematyki nie moze by¢ stosowane w sposdb automatyczny bez uwzgledniania realiow

danego zaméwienia.
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W niniejszej sprawie Izba stwierdzita, ze wyjasnienia przystepujgcego nalezy uznaé
za rzetelne, co oznacza, ze nie zachodzi podstawa do odrzucenia jego oferty w oparciu
o art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, jak tez nie zachodzi podstawa do uznania ceny jego oferty za

razgco niskg i odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, odnoszgc sie do podniesionych przez odwotujgcego na
rozprawie argumentow dotyczagcych dodatkowych brakow w wyjasnieniach przystepujgcego
(w tym: chodniki, viatolle, GPS, wytworzenie solanki), nalezy podniesc¢, ze zgodnie z art. 555
ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) Izba nie moze orzekac¢ co
do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu, natomiast art. 516 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 tejze
ustawy stanowi, ze odwofanie zawiera wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci
zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zwiezte przedstawienie
zarzutéw oraz wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie
odwotania oraz dowodow na poparcie przytoczonych okolicznosci. Z przepisow tych wynika
zatem, ze samo wskazanie czynnosci zamawiajgcego oraz naruszonych przez niego
przepiséw ustawy nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem okolicznosci faktycznych i
prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwotaniu i to wiasnie one zakreslajg granice
rozpoznania odwotania. W zwigzku z tym nowe argumenty wskazujgce na inne niz
podniesione w odwotaniu braki w ztozonych wyjasnieniach, nie mogg by¢ brane pod uwage
w trakcie rozpoznania odwotania przez Izbe, gdyz bytoby to niezgodne z ww. przepisami.
Ponadto w razie uwzglednienia okolicznosci niepodniesionych w odwotaniu dosztoby do
zachwiania zasady réwnosci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie odwotawcze,
gdyz zamawiajgcy lub przystepujacy o tym, jakie konkretnie zarzuty sg kierowane,
dowiadywaliby sie dopiero na rozprawie, co uniemozliwitoby im przygotowanie argumentacji i
zgromadzenie ewentualnych dowodoéw przemawiajgcych na ich korzys¢. Dlatego tez Izba,
rozpoznajgc odwotanie, pomineta podniesione przez odwolujgcego na rozprawie nowe
argumenty dotyczace ziozonych przez przystepujgcego wyjasnien, gdyz nie byly one

zawarte w tresci odwotania.

Odnoszac sie do drugiego z podniesionych zarzutéw, tj. zarzutu dotyczgcego
wprowadzenia zamawiajgcego w btad przy wykazaniu spetnienia warunku zdolnosci
zawodowej i technicznej w zakresie doswiadczenia, nalezy zauwazyc, ze zgodnie z art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie:

16) wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega

wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
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kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji", lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow,

17) wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mieé istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W niniejszej sprawie przede wszystkim nie potwierdzit sie zarzut odwotujgcego,
zgodnie z ktéorym zamawiajacy zostat wprowadzony w bitad, poniewaz przystepujgcy nie
wskazat w wykazie ustug, ze podmiot udostepniajgcy mu zasoby wykonywat ustugi w ramach
konsorcjum. Nalezy zauwazy¢, ze w wykazie ustug rzeczywiscie nie ma takiej informacii,
niemniej jednak do wykazu przystepujacy zatgczyt referencje, w ktérych wyraznie wskazano
wszystkich cztonkdéw konsorcjow, ktore te ustugi wykonywaty. Tym samym nie mozna uznac,
ze zamawiajgcy zostat w tym zakresie wprowadzony w btgd. Nie mozna takze uznaé, ze
konsekwencjg wykonywania ustugi w ramach konsorcjum bylo wprowadzenie
zamawiajgcego w btad co do kwestii spetnienia warunku w zakresie wartosci ustug. Przede
wszystkim zamawiajgcy nie moégt zosta¢ wprowadzony w btad, skoro jak wskazano wyzej,
wiedziat o wykonywaniu wykazanych ustug przez konsorcja, a tym samym musiat by¢
swiadomy tego, ze podmiot trzeci jako wspotkonsorcjant mégt nie realizowaé zamowienia
w cafosci. Jest bowiem faktem notoryjnym, ze wykonawcy w ramach konsorcjum zwykle
dzielg sie zadaniami. Powyzsze okolicznosci prowadzg do wniosku, ze nie zachodzag
podstawy wykluczenia przystepujgcego z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 16 17
ustawy Pzp, skoro nie zostata spetniona przestanka wprowadzenia zamawiajgcego w btad.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze warunek doswiadczenia byt skonstruowany w taki
sposob, ze jedno zamdwienie oznaczato jedng umowe, umowa ta miata obejmowac zimowe
utrzymanie drog i miata mie¢ wartos¢ min. 4 min zt. Tym samym warto$¢ w opisie warunku
odnosita sie do umowy, a nie do wykonanego zimowego utrzymania drog, ktére miato byé
jedynie objete zakresem rzeczowym tej umowy. Abstrahujgc od zasadnoéci takiego opisu
warunku, na obecnym etapie postepowania nalezy uznaé, ze przystepujgcy wykazat jego
spetnienie. Skoro bowiem z wyjasnien przystepujgcego z dnia 16.12.2020 r. wynika, ze
podmiot udostepniajgcy zasoby wykonuje zadania zgodne z zakresem rzeczowym zimowego
utrzymania drég wg definicji zawartej w siwz (czyli: od$niezanie, zapobieganie powstawania
Sliskosci, likwidowania $liskosci na drogach), a wartos¢ kazdej z wykazanych umow
przekracza kwote 4 min zt netto, to nie ma podstaw, by uzna¢, ze przystepujacy nie wykazat
spetnienia warunku. Tym samym w Swietle tego warunku, fakt wykonywania ustug przez
konsorcjum, nie ma znaczenia dla sposobu wykazywania wartosci kazdej z uméw.

Co do kwestii klasy drog, ktére nie zostaty wskazane ani w wykazie ustug ani

w referencjach, nalezy zauwazy¢, ze zarzadcg tych drog jest ten sam zamawiajgcy, przed

KIO 155/21 27



ktérym toczy sie przedmiotowe postepowanie. Zgodnie zas z 26 ust. 6 ustawy Pzp,
wykonawca nie jest obowigzany do ztozenia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3, jezeli zamawiajgcy posiada
oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego wykonawcy lub moze je uzyska¢ za pomocag
bezptatnych i ogdlnodostepnych baz danych, w szczegdlnosci rejestrow publicznych
w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotow
realizujgcych zadania publiczne (Dz.U. z 2019 r. poz. 700, 730, 848 i 1590). Skoro
zamawiajgcy W niniejszej sprawie jest zarzadcg drég, na ktorych byly wykonywane
wykazane ustugi i udzielat takze zamowien na te ustugi, to niewatpliwie posiada stosowne
dokumenty potwierdzajgce klase tych droég, co oznacza, ze przystepujgcy w Swietle ww.
przepisu byt zwolniony z obowigzku podania informacji w tym zakresie.

W tym stanie rzeczy lzba stwierdzita, ze nie zachodzi podstawa do wykluczenia
przystepujgcego z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, jak tez nie
zachodzi podstawa do wzywania przystepujgcego do ziozenia wyjasnien w zakresie

spetnienia przez niego warunku doswiadczenia w oparciu o art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia, w tym przede wszystkim wezwania zamawiajgcego oraz sktadane
przez przystepujgcego wyjasnienia i dokumenty. Ponadto Izba postanowita dopusci¢ dowody
ztozone na rozprawie w postaci zdje¢ maszyn przeznaczonych do wykonywania
przedmiotowej ustugi oraz wykazu drég administrowanych przez GDDKIA w obwodzie

drogowym w Brzezince.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita, ze nie potwierdzity sie
zarzuty zawarte w odwotaniu. Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku,
orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy Przepisy

wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) w zw. z art. 92
ust. 2 ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019
r. poz. 2020) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).
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Majac powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentencji.

Przewodniczgcy
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