Sygn. akt: KIO 1107/18

WYROK

z dnia 19 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznhaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2018 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 czerwca 2018 r. przez
wykonawce - Garden Designers D. i Wspélnicy s.j. z siedzibg w Lublinie, ul.
Grenadieréw 13/1; 20-331 Lublin, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Miasto Biatystok, ul. Stonimska 1; 15-950 Bialystok,

przy udziale wykonawcy H. K. prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod nazwa ,,Kliwer-
Bis”, ul. Madrycka 12; 15-523 Graboéwka, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy A. Z. prowadzgca dziatalnosé gospodarczg pod nazwg Skwer A.
Z., ul. Knyszynska 1; 16-140 Korycin, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Garden Designers D. i Wspélnicy s.j. z siedzibg w
Lublinie, ul. Grenadieréw 13/1; 20-331 Lublin i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Garden
Designers D. i Wspélnicy s.j. z siedzibg w Lublinie, ul. Grenadieréw 13/1; 20-

331 Lublin, tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 1107/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Biatystok, prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Zimowego oczyszczania miasta Biatystok”.

Dnia 24 maja 2018 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 4 czerwca 2018 roku wykonawca Garden Designers D. i Wspdlnicy s.j.
z siedzibg w Lublinie (dalej ,Odwotujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w zakresie czesci X, Xl i XIl zamdwienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego
Zz powodu jej rzekomej niezgodnosci z przepisami art. 36a ust. 1 oraz art. 2 pkt 9b
ustawy Pzp, mimo iz z tresci oferty jak i sktadanych wyjasnien wynika, ze odwotujgcy
jest podmiotem, ktory bedzie realizowat zamédwienie, a zakres podwykonawstwa
sprowadza sie do zaangazowania (za posrednictwem lokalnego przedsiebiorcy)
pracownikéw wykonujgcych prace w miejscu wykonywania zamowienia;

2) przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp - poprzez
odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu btednego uznania, ze zawiera ona razgco
niskg ceng, mimo iz z tredci oferty, jak réwniez ztozonych wyjasnien wynika,
iz zapewnia ona nalezyte wykonanie zamodwienia, jak réowniez godziwy zysk dla
odwotujgcego, jak réwniez z powodu braku podania szczegétowego uzasadniania
faktycznego odnoénie powodow, dla ktérych uznat cene oferty odwotujgcego za
razgco niska;

3) przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z naruszeniami, o ktérym mowa w art. 11 2 -
poprzez prowadzenia postepowania w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowanie wykonawcéw oraz zasad
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego,

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujgcego oraz dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;j
sposréd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu,

3) zasadzenia od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawczg.



Interes odwotujgceqgo.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem ztozyt wazng,
niepodlegajgcg odrzuceniu, oferte w przedmiotowym postepowaniu, jednakze niezgodna
z przepisami ustawy Pzp czynnosé zamawiajgcego, tj. odrzucenie oferty odwotujgcego
uniemozliwia odwotujgcemu uzyskanie zamowienia. Powyzsze przekfada sie na mozliwos¢
poniesienia przez odwotujgcego szkody wyrazajgcej sie w utracie mozliwosci realizacji

zamowienia objetego postepowaniem.

Zamawiajgcy, na posiedzeniu, ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst
0 oddalenie odwotania.
Przystepujgcy - po stronie zamawiajgcego wykonawcy, w swoich przystgpieniach, wniesli

o oddalenie odwofania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania, o ktorych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Odwotujgcy podnidst, iz zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu informacje o odrzuceniu
oferty odwotujgcego, wskazujgc jako podstawe art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 36a ust. 1
oraz art. 2 pkt 9b ustawy, w zbiegu z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, uzasadniajgc, iz w ocenie
zamawiajgcego ,Zachowanie Wykonawcy wskazuje na pozorno$c¢ oferty poprzez fakt
ztoZzenia jej przez inny podmiot, niz ten, ktory w praktyce bedzie realizowac¢ zadanie, co

w praktyce jest niedopuszczalne”. W konsekwencji powyzszego domniemania zamawiajgcy
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wskazat, ze ,Tym samym wyjasnienia Wykonawcy w zakresie podanych przez niego kwot
przyjetych dla wyliczenia ceny oferty jest w chwili obecnej iluzoryczne i nie mogag
potwierdzac wykonania zamowienia za zaoferowane wynagrodzenie.”.

W ocenie odwoltujgcego czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na odrzuceniu oferty
odwotujgcego jest niezgodna z ww. przepisami ustawy Pzp i nie uzasadniania jej tresci oferty
ztozonej przez odwotujgcego. Zawarte przez zamawiajgcego argumenty uzasadniajace
odrzucenie oferty bazujg gtdéwnie na pogladach wyrazonych z wyrokach Krajowej lzby
Odwotawczej, ktére zapadty w catkowicie odrebnych stanach faktycznych i jako takie nie
majg przetozenia na okolicznoéci niniejszej sprawy, co wiecej wynikajg z btednego
zrozumienia oswiadczenia woli odwolujgcego zawartego w tresci oferty. W ocenie
Zamawiajgcego, odwotujgcy, ktory wykazat samodzielne dysponowanie catym potencjatem
wymaganym w przedmiotowym postepowaniu, doswiadczenie i kalkulacje wtasnych kosztow,
nie zamierza wykonywacC przedmiotowego zamowienia, a jedynie dziataC¢ jako swoiscie
postrzegany posrednik. Ocena taka jest bledna i nie wynika z tresci oferty oraz wyjasnien
ztozonych przez Odwotujacego.

Zgodnie z postanowieniem § 1 ust. 1 projektu umowy: ,Zamawiajgcy zamawia,
a Wykonawca przyjmuje do realizacji prace polegajgce na zimowym o0czyszczaniu
chodnikéw, drég dla rowerdw, przystankéw komunikacji miejskiej, zielencow i oprdznianie
Smietniczek w pasach drogowych na terenie miasta Biategostoku.” Powyzsze czynnosci
sktadajg sie na zakres przedmiotu zamowienia.

Jednoczesnie w tresci pkt Il ust. 5 formularza ofertowego odwotujgcy oswiadczyt: ,Nizej
wymienione prace zamierzamy powierzy¢ podwykonawcom: oczyszczanie chodnikéw; drog
dla rowerdw, przystankéw komunikacji miejskiej, zieleicow i opréznianie $mietniczek
w pasach drogowych.”

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy pismem z dnia 16 maja 2018 r. wezwat
odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w przedmiocie kalkulacji ceny ofertowej oraz
wyjasnienia tresci oferty w zakresie ztozonego oswiadczenia dotyczgcego zakresu zlecenia
pod wykonawstwa, tj.. ,ktérych doktadnie cze$ci zamdwienia oraz w jakim zakresie
rzeczowym os$wiadczenie dotyczy, wraz ze wskazaniem firm podwykonawcéw.”

W odpowiedzi na powyzsze, odwotujgcy pismem z dnia 21 maja 2018 r. wskazat co
nastepuje:

,O8wiadczamy, ze zamierzamy powierzy¢ cato$¢ zadania podwykonawcom jednak na
chwile obecng nie sg oni nam znani gdyz w przypadku wygrania przez Wykonawce
przetargu rozpocznie on procedure konkursu ofert w celu wytonienia podwykonawcy. Cena
ofertowa zostata skalkulowana na podstawie osobistych doswiadczen Wykonawcy i przy

zatozeniu jego wiasnych kosztéw tak jak by on miat realizowac¢ zamowienie sitami wiasnymi.



Jednoczesnie oSwiadczamy, Ze cena roboczogodziny zostata przyjeta jako minimalna
krajowa dla pracownikéw fizycznych i odpowiednio wieksza dla pracownikéw funkcyjnych
(kierowcow | operatorow). Robocizna zostata przyjeta dla pracownikéw zatrudnionych na
miejscu prowadzenia robot.”.

Jednoczesnie w przedmiotowych wyjasnieh odwotujgcy przedstawit kalkulacje dotyczace
elementéw kosztotworczych zwigzanych z kalkulacjg ceny oferty dla przedmiotowego
zamdwienia, odrebnie dla czesci X, Xl i Xll. We wskazanych kalkulacjach odwotujgcy
jednoznacznie wskazat, ze uwzglednit koszty zwigzane w pracg w innym miescie (koszt
wynajmu bazy, zaplecza technicznego dojazdow).

Zdaniem odwotujgcego, ztozone oswiadczenie wskazuje, przeciwnie do oceny
Zamawiajgcego, ze odwotujgcy zamierza wykonywac przedmiotowe zamodwienie, tj. stworzyc
baze wyposazong w odpowiednie zaplecze techniczne, aby moc wykonywaé zamowienie
poza miejscem swojej statej dziatalnosci, tj. Lublinem. W zwigzku jednak ze znaczng
odlegtoscig pomiedzy siedzibg odwotujgcego, a miejscem wykonywania zamowienia -
odwotujgcy zamierza nawigza¢ wspoiprace z miejscowym przedsiebiorcg, badz
przedsiebiorcami w celu zaangazowania do wykonywania zamowienia miejscowych
pracownikéw zatrudnianych przez owe podmioty. W zwigzku z tym w tym zakresie
oswiadczenie odwotujgcego o powierzeniu podwykonawstwa w catosci jest prawdziwe i
zgodne z ustawg Pzp, bowiem odwotujgcy zapewni baze, nadzor swoich pracownikow
funkcyjnych oraz sprzet (ktére to koszty uwzglednit w cenie oferty i jasno wskazat w tresci
ztozonych wyjasnien) do wykonywania zamdwienia przez osoby zatrudnione przez
podwykonawcéw. W tym jednak zakresie owo pod wykonawstwo sprowadza sie do
wynajecia pracownikow, ktérzy bedg wykonywaé czynnosci zwigzane z oczyszczaniem
chodnikéw, drég dla rowerdw, przystankow komunikacji miejskiej, zielencow i opréznianiem
Smietniczek w pasach drogowych pod kierownictwem inspektoréw odwotujgcego.

Biorgc pod uwage fakt, Zze odwotujgcy jasno wskazat na zamiar stworzenia
odpowiedniego zaplecza technicznego do wykonywania zamdwienia w Biatymstoku, jak
réwniez uwzgledniajgc odlegtos¢ pomiedzy miejscem wykonywania zamdwienia a siedzibg
odwotujgcego, ztozone przez niego oswiadczenia sg spdjne i nie wskazujg na zamiar jedynie
posredniczenia w uzyskaniu zamowienia. Jednoczesnie nie sposob wymagac, aby wytgcznie
na potrzeby wykonywania zamowienia odwotujgcy samodzielnie zatrudnit szereg osob, w
sytuacji gdy istniejg inne, zgodne z powszechnie obowigzujgcymi przepisami, mozliwosci
zaangazowania personelu, w tym rowniez na zasadach ,outsourcingu". Jednoczesnie
odwotujgcy podkreslit, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu nie
przewidywaty koniecznosci wykazania dysponowania witasnym personelem w miejscu

wykonywania zamodwienia.



Wobec powyzszego, w okolicznosciach niniejszej sprawy nie mamy do czynienia
z sytuacja, w ktérej wykonawca, ktdoremu udzielane jest zamowienie, nie ma zamiaru go
wykonywac¢. Wrecz przeciwnie, odwotujgcy ma zamiar wykonywa¢ przedmiotowe
zamowienie angazujgc miejscowy personel, ktéry bedzie bezposrednio wykonywat okreslone
rodzaje prac. W tym aspekcie ,najem pracownikow” réwniez postrzegany jest w kategoriach
podwykonawstwa, wobec czego odwotujgcy nie mogt ztozyé innego oswiadczenia w zakresie
powierzenia wykonywania zamowienia podwykonawcom. Jako, ze zamawiajgcy nie okreslit
warunku w zakresie dysponowania personelem, wykonawca nie byt na etapie skfadania
oferty zobowigzany do przedstawiania o$wiadczenia o udostepnieniu tych zasobow i wbrew
twierdzeniom zamawiajgcego - nie sktadat oSwiadczenia i posiadaniu wtasnego personelu,
ktéry skieruje do wykonywania zamowienia. W tym aspekcie twierdzenie zamawiajgcego, ze
rzekome oswiadczenie 0 wykonywaniu zamowienia przez wiasnych pracownikow
odwotujgcego jest nieprawdziwe - nie ma potwierdzenia w jakichkolwiek wymaganiach, ani
oswiadczeniach odwotujgcego i jako takie nie moze byé podstawg do przyjecia, ze oferta
odwotujgcego jest w jakimkolwiek aspekcie niezgoda z przepisami ustawy, a w konsekwencji
nie mogta podlegac odrzuceniu.

Odnoszgc sie natomiast do kwestii podstaw odrzucenia wynikajgcych z przepisu art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, odwotujgcy wskazat, ze zlozone przez niego wyjasnienia sg jasne,
spéjne, kompletne i odpowiadajg tresci wezwania zamawiajgcego z dnia 16 maja 2018 r.
W przedmiotowym wezwaniu zamawiajgcy zwrécit sie do odwotujgcego z proshg
o wyjasnienia w nastepujgcym zakresie: ,Jednocze$nie w czesci X, Xl i Xl zamowienia,
w zwigzku z tym, iz ceny ofert (po poprawieniu omytek: cze$¢ X: 1 388 798,10 zt brutto,
czes¢ XlI: 1 155 544,74 zt brutto, cze$¢ XllI: 1 241 550,30 zt brutto) jest nizsza o co najmniej
30% od wartoSci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug (tj. od
kwoty czes¢ X: 1504111,72 zt, czes¢ Xl: 1228 888,40 zt, cze$¢ Xll: 1 338 792,80 zt) oraz
w zwigzku z planowanym zgodnie z formularzem ofertowym powierzeniem zamowienia
podwykonawcy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. la pkt 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zwraca
sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny ofertowej,
dla kazdej z czeSci, w szczegolnoSci w zakresie okreslonym w art. 90 ust 1 ustawy oraz
poprzez odniesienie do gtownych sktadnikow cenotworczych wystepujgcych przy realizacji
zamowienia (tj. w tym: ludzie, sprzet, materiaty, paliwo).”.

W odpowiedzi na powyzsze odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w dniu 21 maja 2018 r.
przedstawiajgc szczegotowg kalkulacje ceny dla wszystkich wskazanych czesci.

Jak wynika z uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajgcy nie kwestionuje
sposobu, ani wysokosci poszczegodlnych przyjetych sktadnikow cenotworczych, a jedynie
rozpatruje tak ztozone wyjasnienia przez pryzmat btednego przyjecia, ze wykonawca nie

zamierza wykonywaC¢ zamowienia. Podczas gdy w rzeczywistosci podwykonawstwo

7



sprowadza sie do najmu personelu, czemu odwotujgcy dat wyraz w tresci ztozonych
wyjasnien, jednoczesnie wskazujgc w ramach rzeczonych wyjasnien, ze koszty zostaty
skalkulowane dla zaangazowania osob w miejscu wykonywania zamowienia.

Podsumowujgc, odwotujgcy wskazat, iz czynno$¢ zamawiajgcego jest niezgodna
z przywotanymi na wstepie przepisami ustawy Pzp. Argumenty zamawiajgcego
uzasadniajgce odrzucenie oferty sg uogdlnione i wyabstrahowane od ztozonych przez
odwotujgcego oswiadczen i wyjasnien i nie uwzgledniajg koniecznosci ich kompleksowej
analizy. Uzasadnienie odrzucenia opiera sie¢ na domniemaniu zamawiajgcego o braku
zamiaru wykonywania zamowienia przez odwotujgcego i referuje do oczekiwan
zamawiajgcego, ktérym nie dat wyrazu w tresci s.i.w.z., jak cho¢by warunku w zakresie
samodzielnego dysponowania okreslonym personelem, czy tez braku zastrzezenia
w zakresie zlecania podwykonawstwa, w tym réwniez najmu personelu. Jednocze$nie
wylgcznie to btedne zatozenie zamawiajgcego stato sie podstawg do przyjecia przez niego
nieprawidtiowosci kalkulacji ceny ofertowej, bowiem nie kwestionuje on w sposéb

szczegotowy rzetelnosci jej kalkulacii.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg czesciowo zasadne,
jednakze pozostajgce bez wptywu na wynik postepowania.

Zdaniem lzby, zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie
zastrzegt obowigzku osobistego swiadczenia ustugi przez wykonawce skfadajgcego oferte,
w zakresie kluczowych czesci zamdwienia. Zastrzezenia takie mozliwe jest w trybie przepisu
art. 36a ust. 2 ustawy Pzp, w ktérym ustawodawca wskazat, iz zamawiajgcy moze zastrzec
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce:

1) kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi;

2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamdwienia na dostawy.

Skoro zatem zamawiajgcy, po pierwsze nie wskazat kluczowych czesci zaméwienia, a po
drugie nie zastrzegt obowigzku ich osobistego wykonania przez wykonawce, to nie sposob
uznaé, iz odwotujgcy nie byt uprawniony do postuzenia sie¢ podwykonawstwem w zakresie
catego przedmiotu zamdwienia.

Jak stusznie wskazata lzba w wyroku z dnia 21 wrze$nia 2017 roku, sygn. akt KIO
1837/18 ,Na podstawie art. 36a ust. 1i 2 Pzp wykonawca moze powierzyc¢ wykonanie czeSci
zamowienia podwykonawcy, jak rowniez moze rowniez zastrzec w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
czesci zamowienia na roboty budowlane Ilub ustugi, a takze prac zwigzanych z
rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy. Za wyrokiem KIO sygn. akt
KIO 923/14 powtérzyc nalezy, ze "w zamoéwieniach publicznych ograniczenie moZzliwoSci

podwykonawstwa traktowane jest jako wyjgtek od zasady. Ograniczenie podwykonawstwa
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moze nastgpi¢ jedynie w uzasadnionych okolicznosciach, wynikajgcych ze specyfiki
przedmiotu zamoéwienia. Ograniczenie mozliwosci podwykonawstwa w zamowieniach
publicznych wptywa na ograniczenie kregu wykonawcéw moggcych ubiega¢ sie o
zamowienie publiczne, a tym samym na ograniczenie konkurencyjnosci postepowan. Zasadg
jest mozliwos¢ podwykonawstwa, za$ ograniczenie tego uprawnienia wykonawcy jest
dopuszczalne wytgcznie w wyjgtkowych sytuacjach, uzasadnionych specyfikg danego
zamowienia. Cigzar wykazania tej szczegolnej okolicznosci spoczywa ma zamawiajgcym”.
Przedmiotowe zagadnienie byto rowniez przedmiotem rozstrzygania przez Sgd Okregowy
Warszawa-Praga w Warszawie, ktory w wyroku z dnia 11 wrzesnia 2015 roku, sygn. akt IV
Ca 1050/15 wskazat, iz ,Co za$ tyczy sie pozostatych zarzutéw, to stwierdzi¢ nalezafto,

iz zasadny pozostawat zarzut naruszenia przez KIO art. 36a ust. 1.i ust. 2 oraz art. 36b) ust.

1iust.2p.zp. wzw. z art. 2 pkt 9b) w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 p.z.p. poprzez uznanie,

ze oferta Skarzaceqo ... Sp. z o.0. podlegafa odrzuceniu, jako niezgodna z Ustawg w

zakresie ztozenia oSwiadczenia o zamiarze powierzenia wykonania zamowienia w_cafosSci

podwykonawcy (zarzut Il. 3 skargi).

Istotnie jak trafnie podnosit skarzgcy ustawa nie zawiera zakazu powierzania wykonania
zamoOwienia w catosSci podwykonawcy, o ile zamawiajgcy nie zastrzeze obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce czes$ci zamdéwienia (art. 36a ust. 2 p.z.p.). Z
poczynionych w sprawie ustalen Zamawiajgcy takiego zastrzezenia w tresci SIWZ
niewgtpliwie nie zawart i w Swietle art. 36a ust. 2 p.z.p. nie mogt zawrze¢, z uwagi na
przedmiot zamoéwienia (zamoéwienie dotyczyto dostawy, nieobejmujgcej prac zwigzanych
Zz rozmieszczeniem i instalacjg). Wyrazem braku zakazu przekazania wykonania czesci
Swiadczenia podwykonawcy jest to, ze zamawiajgcy w petni dopuscit udziat podwykonawcow
w realizacji zamoOwienia (rozdziat Il SIWZ pkt 10). Co wiecej mozliwosS¢ powierzania
podwykonania umowy osobom ftrzecim jest na gruncie przepiséw p.z.p. zasadg. Ustawa
wprost ustanawia dowolng zmiang lub rezygnacje przez wykonawce ze wskazanych
personalnie podwykonawcow. Niewypetnienie zatem zgdania zamawiajgcego dotyczgcego
okre$lenia zakresu podwykonawstwa pozbawione jest w zasadzie negatywnych
konsekwencji prawnych wyrazonych w ustawie. Ustawodawca nie okreslit bowiem
konsekwencji, jakie grozg wykonawcy za nieprawidfowe podanie lub tez za brak wskazania
udziatu podwykonawcow. Totez niewskazanie, w jakiej czeSci umowa bedzie powierzona
podwykonawcy nie uzasadniata zasadniczo stwierdzenia naruszenia ustawy, o ktorym mowa
w wyroku KIO.”.

Biorgc powyzsze pod uwage, przyjmujgc ustalony w sprawie stan faktyczny, Izba
stwierdzita, ze zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych i faktycznych do odrzucenia oferty
odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, z powodu jej rzekomej

niezgodnosci z przepisami art. 36a ust. 1 oraz art. 2 pkt 9b ustawy Pzp. Przepisy ustawy -
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Prawo zamoéwien publicznych w obecnym brzmieniu nie wykluczajg bowiem, w sposéb
jednoznaczny, mozliwosci powierzenia wykonania zamowienia w catosci podwykonawcom,
a jak to wynika z dotychczasowego dorobku orzeczniczego Saddéw Okregowych, jak
i Krajowej Izby Odwotawczej, wszelkie rozbieznosci czy tez niejasnosci, powstajgce na tle
obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp czy tez specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
nalezy ocenia¢ na korzys¢ wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza za bezzasadny uznata =zarzut dotyczacy czynnosci
zamawiajgcego, polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie przepisu art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Przepis powyzszy stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zastosowanie wskazanego przepisu pozostaje w Scistej korelacji z procedurg zwigzang
Z wyjasnianiem ceny oferty, opisang w przepisach art. 90 ust. 1, 1a, 2 i 3 ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu, zamawiajgcy majgc watpliwosci, co do ceny ofertowej
odwotujgcego w czesciach X, Xl i XIl zamowienia wezwat odwotujgcego do Zztozenia
stosownych wyjasnien, ,(...) w zwigzku z tym, iz ceny ofert (po poprawieniu omytek(...) jest
nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamobwienia powiekszonej o nalezny podatek od
towardw | ustug (...) oraz w zwigzku z planowanym zgodnie z formularzem ofertowym
powierzeniem zamowienia podwykonawcy, dziatajgc na podstawie 90 ust. la pkt 1 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy zwraca sige o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny ofertowej, dla kazdej z czeSci, w szczegolnoSci w zakresie okreSlonym w art.
90 ust. 1 ustawy oraz poprzez odniesienie do gtownych skfadnikow cenotwdrczych
wystepujgcych przy realizacji zamowienia (ff. w tym: ludzie, sprzet, materiaty, paliwo).
Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny spoczywa na Wykonawcy. W przypadku nieudzielenia wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, Zamawiajgcy odrzuci oferte zgodnie z art. 90
ust. 3 ustawy”.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, w ktérych wskazat, iz ,O8wiadczamy, ze zamierzamy
powierzy¢ catoS¢ zadania podwykonawcom jednak na chwile obecng nie sg oni nam znani
gdyz w przypadku wygrania przez Wykonawce przetargu rozpocznie on procedure konkursu
Ofert w celu wyfonienia podwykonawcy. Cena ofertowa zostafa skalkulowana na podstawie
osobistych doswiadczen Wykonawcy i przy zatoZeniu jego wfasnych kosztow, tak jak by on
miat realizowa¢ zamowienie sitami wiasnymi. Jednoczesnie osSwiadczamy, Ze cena
roboczogodziny zostata przyjeta jako minimalna krajowa dla pracownikéw fizycznych oraz
odpowiednio wieksza dla pracownikéw funkcyjnych (kierowcow i operatoréw). Robocizna

zostata przyjeta dla pracownikéw zatrudnionych na miejscu prowadzenia robdf. Firma
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posiada bogate doswiadczenie i zamortyzowany sprzet, a cena ofertowa zostafa
Skalkulowana z wysokg marzg o czym Swiadczg wyliczenia ponizej.”.
Ponizej wyzej cytowanego odwiadczenia, odwotujgcy podat 0gdlng kalkulacje ceny, ktora
zawierata nastepujgce elementy:
1) Koszty pracownicze z uwzglednieniem co najmniej minimalnego wynagrodzenia za
prace (...) zt,
2) Koszty paliwa (...) zt,
3) Koszt materiatow uszorstniajgcych (...) zt,
4) Koszt zwigzane z pracg w innym miescie (koszt wynajmu bazy, zaplecza technicznego
dojazdow) (...) zt,
5) Pozostate koszty posrednie (BHP, Biuro rachunkowe, podatki itp.) oraz amortyzacja (...)
zt,
6) Zysk (...) zt
Oceniajagc wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego, w ocenie Izby zamawiajgcy nie miat
podstaw do uznania, ze odwotujgcy wykazat, iz cena (dla kazdej czesci zamdwienia)
przedstawiona w ofercie, nie jest ceng razgco niskg (CRN). Ocena ztozonych wyjasnien nie
pozostawia watpliwosci, ze sg one blankietowe, lakoniczne oraz wewnetrznie sprzeczne.
Ponies¢ bowiem nalezy, iz odwotujgcy w wyjasnieniach w jednym miejscu powotuje sie na
okolicznos¢, iz cato$¢ zamowienia zamierza powierzy¢é podwykonawcom, w kalkulacji
natomiast wskazuje na koszty zwigzane z pracg w innym miescie, koszty wynajmu bazy,
zaplecza technicznego pojazdéw. Nadto w wyjasnieniach wskazuje, ze posiada
zamortyzowany sprzet, a w kalkulacji podaje, ze do wyceny przyjat amortyzacje sprzetu.
Jednakze determinujgcg okolicznoscig wskazujgcg na brak wykazania przez odwotujgcego,
ze cena ofert nie jest ceng razgco niska, jest lakonicznos¢ wyjasnien i brak przedstawienia
jakichkolwiek dowoddéw potwierdzajgcych prawidtowos¢ dokonanych wyliczen. Fakt, iz
odwotujgcy posiada bogate doswiadczenie na obszarze, gdzie posiada swojg siedzibe, nie
oznacza jednocze$nie, ze jest dostatecznie zorientowany w kosztach prowadzenia
dziatalnosci i wykonywania ustug na rynku, na ktérym zamierza Swiadczy¢ przedmiotowe
zamowienie. Brak wykazania oraz niewiarygodnos¢ ztozonych wyjasnien wynika rowniez z
faktu, ze odwotujgcy sktadajgc swojg oferte oraz do dnia sktadania wyjasnien
zamawiajgcemu nie nawigzat Zzadnej wspotpracy z wykonawcami dziatajgcymi w
Biatymstoku. Powyzszy wniosek wynika bowiem z samego oswiadczenia odwotujgcego
ztozonego w wyjasnieniach, gdzie odwotujacy podat ,(...) w przypadku wygrania przez
Wykonawce przetargu rozpocznie on procedure konkursu Ofert w celu wyfonienia
podwykonawcy”. Takie oswiadczenie odwotujgcego oceni¢ zatem nalezato, jako nie
przystajgce do ustawowych wymogoéw zwigzanych z wykazaniem prawidtowosci ceny

ofertowej. I1zba bowiem nie wie, zamawiajgcy réwniez pozostawat w takiej niewiedzy, czy
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zaktadany przez odwotujgcego ,konkurs ofert” umozliwi odwotujgcemu realizacje zamoéwienia
za cene podang w ofercie. Odwotujgcy nie udowodnit, ze taka okolicznosé bedzie miata
miejsce.

Zaréwno Krajowa Izba Odwotawcza jak i Sady Okregowe, w swoich orzeczeniach
jednomys$lnie stwierdzajg, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, w tym z
powotaniem sie na dowody, ze cena oferty nie jest razgco niska, np. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 131/18 ,(...) Fakt wystosowania przez
Zamawiajgcego wezwania o udzielenie wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny rodzi po stronie
wzywanego wykonawcy obowigzek wykazania, iz zaoferowania przez niego cena jest
skalkulowana na rynkowym poziomie i nie ma cech ceny razgco niskiej. Wynika to wprost z
art. 90 ust. 2 ustawy P.z.p. Ustep 1 wskazanego artykutu okreSla, jakiez to okolicznoSci
mogg wptyngé na obnizenie ceny oferty, przy czym wymieniony tam katalog nie ma
charakteru zamknietego. Wykonawca moze i powinien powofac¢ sie na wszelkie czynniki
pozwalajgce mu zaoferowac cene na nizszym poziomie.”, czy tez wyrok z 2 lutego 2018 r.
sygn. akt KIO 115/18 ,Z przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 w
zwigzku z art. 90 ust. 1 - 2 ustawy Pzp wynika, iz odrzucenie oferty moze nastgpi¢ wytgcznie
po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego dotyczgcego ceny oferty. Ponadto,
zamawiajgcy obowigzany jest odrzucic¢ oferte, jezeli stwierdzi ze zawiera ona razgco niskg
cene albo jezeli wykonawca nie sprostat obowigzkowi wykazania, Ze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, w tym gdy w ogole nie przedstawit wyjasnienn w tym zakresie. Przepisy
ustawy Pzp nie zawierajg definicji pojecia razgco niskiej ceny, jednakze w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej pod tym pojeciem rozumie sie cene nierealistycznag,
nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zaméwienia,
Zaktadajgcg wykonanie zamoOwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie
bedgcg ceng rynkowsg, tzn. generalnie nie wystepujacg na rynku, na ktérym ceny
wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej
otoczeniu  biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecno$¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych etc. Cena
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia to cena odbiegajgca od jego
rzeczywistej wartoSci, a rzeczona rdznica nie jest uzasadniona obiektywnymi wzgledami
pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych
zrodet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac. Wyjasnienia sktadane w trybie
art. 90 ustawy Pzp majg na celu wykazanie, iz oferta znaczgco odbiegajgca od cen
pozostatych ofert lub szacowanych przez Zamawiajgcego kosztow, nadal jest ceng realng,
umozliwiajgcg wykonanie zamowienia w warunkach rynkowych i z zyskiem. W zwigzku z tym
zdawkowe, ogolne i uniwersalnej natury wyjasnienia nie stanowig podstawy do obalenia

domniemania razgco niskiej ceny.”.
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Odnoszac sie do zarzutu rzekomego braku podania przez zamawiajgcego w informac;ji
o odrzuceniu oferty odwotujgcego szczegdtowego uzasadniania faktycznego odnosnie
powodow, dla ktérych uznat cene oferty odwotujgcego za razgco niska, Izba uznata ten
zarzut za niezasadny. Wskazaé bowiem nalezy, iz zamawiajgcy uzasadniajgc swojg decyzje
podat, ze ,Oswiadczenie to stoi w sprzeczno$ci z trescig wyjasnien, w ktérych Wykonawca
powotuje sie na sporzgdzenie kalkulacji na podstawie swoich osobistych do$wiadczen przy
zatozeniu jego wtasnych kosztéw tak jakby on miat realizowa¢ zamowienia wtasnymi sitami,
Jjednoczesnie zastrzegajgc, ze sam zamowienia nie bedzie realizowat. W tym kontek$cie
wyja$nienia co do sposobu kalkulacji ceny, ztozone na wezwanie Zamawiajgcego z art. 90
ustawy PZP sa niejasne i sprzeczne. W wyjasnieniach Wykonawca powotuje sie na swoje
bogate doswiadczenie i zamortyzowany sprzet jednoczesSnie wskazujgc te pozycje jako
koszty (poz. 4 i 5 kalkulacji dla sektorow X, XI i Xll). Tym samym wyjasnienia Wykonawcy w
zakresie podanych przez niego kwot przyjetych dla wyliczenia ceny oferty jest w chwili
obecnej iluzoryczne i nie mogg potwierdza¢ wykonania zamoéwienia za zaoferowane
wynagrodzenie, a oferta podlega odrzuceniu na podstawie przywotanych przepisoéw prawa.”.

Tym samym odwotujgcy miat wiedze, a przy zatozeniu nalezytej starannosci mégt taka
powzig¢, iz podstawg odrzucenia oferty byto stwierdzenie przez zamawiajgcego, ze zawiera
ona razaco niskg cene, gdyz wyjasnienia sg lakoniczne i iluzoryczne co do wyliczenia ceny
oferty oraz ze zostaty oparte o zatozenia, ktére sg wewnetrznie sprzeczne i niejasne.

Za niezasadny lzba uznata zarzut dotyczgcy naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
albowiem zamawiajgcy przygotowat i przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia
w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow

oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192

ust. 9i 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy: ...,
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