Sygn. akt: KIO 823/22

WYROK
z dnia 13 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 marca 2022 r. przez
odwotujgcego REVOL Sp. z o0.0. Sp. k. w todzi w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Powiat Koninski — Starostwo Powiatowe w Koninie przy udziale wykonawcy
A. N. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg AnECO A. N. w Ziotnikach

przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego REVOL Sp. z o. o.
Sp. k. w Lodzi w Warszawie i zalicza na poczet kosztow kwote 7 500,00 zt (siedem

tysiecy piecset ztotych) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie
wyroku z dnia 13 kwietnia 2022 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 823/22

Zamawiajgcy Powiat Koninski — Starostwo Powiatowe w Koninie al. 1 Maja 9, 62-510

Konin, prowadzi postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Usuwanie

wyrobéw zawierajgcych azbest z terenu Powiatu Koninskiego w roku 2022”, o ogtoszeniu

0 zamoéwieniu publicznym opublikowanym w dniu 21 lutego 2022 r. w Biuletynie Zamowien

Publicznych pod numerem 022/BZP 00062875/01, zwane dalej ,postepowaniem”.
Postepowanie na ustuge, o wartosci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych

na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo zamoéwien publicznych

(Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez

zamawiajgcego w trybie podstawowym bez negocjacji.

W dniu 23 marca 2022 r. odwofanie wobec czynnosci zamawiajgcego

w postepowaniu wniést wykonawca REVOL Sp. z 0.0. Sp. k. ul. Senatorska 21/30, 93-192

Lédz (dalej zwany ,odwotujgcym”). We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujacy postawit

zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 226 ust. 1 pkt 7) i 8) p.z.p. poprzez nie odrzucenie oferty AnNECO A. N., w tym
rowniez w zwigzku z ustawg z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w szczegdlnoéci art. 15 ust. 1 pkt 1, jako oferowania ceny znaczaco
nizszej niz rynkowa i w sposob obiektywny niemozliwg do wykonania za cene
ofertowg rowniez wobec tego, ze wykonanie 3 ustug z ktérych dwie skifadajg sie na
oferowang ustuge i cene AnNECO A. N. wycenit na okoto 50% nizszg kwote od wyceny
tylko dwoch ustug z posrdd tych trzech i w kwocie ktéra swiadczy o jej oderwaniu od
jakichkolwiek realiow rynkowych, wytgcznie po to, aby uzyskaé zamowienie, co
narusza dobre obyczaje kupieckie i moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji i
jednoczesnie jest niezgodne z zasadami wspotzycia spotecznego lub przepisami
prawa utrudniajgc innym wykonawcom dostep do rynku;

2. art. 224 ust. 1i 2 p.z.p. poprzez nieuznanie oferty AnECO A. N. zawierajgcg razgco
niskg o ceng oraz dodatkowo poprzez brak wezwania go w tym zakresie do
wyjasnien jak réwniez nie wezwanie AnECO A. N. do ewentualnego ztozenia
wyjasnien réwniez w odniesieniu do uznania ztozonej oferty za czyn nieuczciwej
konkurencji, i w konsekwencji

3. nieuprawnione dokonanie oceny i wyboru oferty AnECO A. N. w oparciu o art. 239
ust. 1iust. 2 p.z.p.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznano oferte ztozong przez A. N.



prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg AnECO A. N. (dalej takze jako ,AnECO”)
oraz nakazanie zamawiajgcemu: odrzucenia tej oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene w
zakresie istotnego skfadnika ceny/kosztu, tj. ceny C1l za ustuge demontazu, transportu i
unieszkodliwienia wyrobow zawierajgcych azbest (art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1
i 2 p.z.p.) oraz jako zlozonej w warunkach oczywistego czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 226
ust. 1 pkt 7 p.z.p.), powtérzenie oceny ofert i wybdr jako oferty najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez odwotujgcego. Ewentualnie, w przypadku gdyby Izba uznata, ze w niniejszej
sprawie przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty AnECO (art. 226 ust. 1 pkt 7 lub 8
p.z.p.) zamawiajgcy powinien wezwac¢ wykonawce do zlozenia wyjasnien, to nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru ofert, a nastepnie wezwanie
wykonawcy AnECO do ztozenia wyjasnien w ww. zakresie.

Odwotujgcy wskazat, ze w sytuacji uznania, ze dokumenty postepowania nie sg
wystarczajgce dla uznania oferty AnECO za ztozong z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i podlegajgcg z tego tytutu odrzuceniu lub dla uznania, ze oferta ta zawiera
razgco niskg cene, co uzasadnia wezwanie wykonawcy do wyjasnien, wnosi o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z zeznah $wiadka - pani P.K. pracownika odwotujgcego
(wezwanie na adres do doreczen dla odwotujgcego) na wykazanie faktu cen za ustugi
demontazu, transportu i utylizacji wyrobéw zawierajgcych azbest oraz ustug samego
transportu i utylizacji wyrobow zawierajgcych azbest, razgco niskiej ceny oferowanej przez
AnECO, niemoznosci wykonania ustugi demontazu, transportu i utylizacji rzeczonych
wyrobow za oferowang w tym zakresie cene, stanowienia przez propozycje nierynkowej ceny
czynu nieuczciwej konkurencji (art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p.) oraz na tozsame okolicznosci
dopuszczenie dowodu z przestuchania strony odwotujgcej - pandéw K.t. i P.M. oraz dowodu
z dokumentéw w postaci wezwania do usuniecia naruszenia i dokumentéw postepowania
(w szczegolnosci ogtoszenia, SWZ - na okoliczno$¢ zakresu zamoéwienia oraz kryteriéw
oceny ofert, ofert ztozonych w postepowaniu, informacji z otwarcia ofert, informacji o kwocie
jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, informacji 0 ocenie
i wyborze oceny AnECO jako najkorzystniejszej, ofert - na okolicznos¢ wysokosci
oferowanych cen, razgco niskiej ceny oraz nierynkowosci ceny ofertowej AnECO, istnienia
podstaw uznania tej oferty za razgco niskg cene, oraz bedacg czynem nieuczciwej
konkurencji, a wiec istnienia podstaw do odrzucenia tej oferty, btednego nieodrzucenie oferty
AnECO oraz uznania jej za najkorzystniejszg i wyboru zamiast oferty odwotujgcego).

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje.
W postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty, w tym jedna oferta zostata odrzucona — tak
informacja ze ztozenia ofert, informacja o wyborze oferty. Wykonawca AnECO w swoim

formularzu ofertowym w kryterium oceny ofert C1 (cena za 1 kg za demontaz, transport
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i unieszkodliwienie wyrobow zawierajgcych azbest) zaoferowat kwote 0,26 zt brutto (0,24 zt
netto), zas za C2 (cena za 1 kg za transport i unieszkodliwienie wyrobow zawierajgcych
azbest) zaoferowano 0,52 zt brutto (0,48 zt netto), natomiast odwotujgcy wycenit C1 na
0,51 zt brutto (0,47 zt netto) i C2 na 0,48 zt brutto (0,44 zt netto). Co istotne, zgodnie
z dokumentacjg postepowania za cene w kryterium oceny ofert C1 mozna byto otrzymaé
maksymalnie 35 pkt, a za kryterium oceny ofert C2 25 punktéw, co wskazano w rozdziale
XVI pkt1i2 SWZ.

Wykonawca AnECO przewidziat, ze ustuga, ktéra dodatkowo obejmuje demontaz
wyrobéw azbestowych za 1 kg bedzie tansza o potowe od ustugi bez demontazu. Zdaniem
odwotujgcego nie jest to ani rynkowo uzasadnione, ani nie uwzglednia realnej ceny za
ustuge transportu z utylizacjg zawierajgcg takze demontaz. Nie jest mozliwym, aby cena bez
demontazu - dla tego samego produktu, na tym samym rynku, w tych samych warunkach
realizacji ustugi - byta tak znaczgco rézna. W drugiej ztozonej ofercie stawka ze ustuge
z demontazem wynosi o potowe wiecej, ze wzgledu na jej rynkowos¢. Takie dziatanie
wykonawcy AnECO, w szczegdlnosci wobec uksztattowania kryteriow oceny ofert, wskazuje
na to, ze jego wycena stanowi manipulacje zmierzajgcg do uzyskania zamodwienia.
Jednoczesnie mamy oczywistg niemoznos¢ zrealizowania ustugi z demontazem za
zaoferowang cene, co takze wskazuje, ze finansowanie wykonania ustugi demontazu,
transportu i unieszkodliwienia wyrobow zawierajgcych azbest (cena C1) bedzie sie odbywato
Z ceny za transport i unieszkodliwienie (cena C2), ktéra jest dwa razy wyzsza od pierwszej
ceny.

Powyzsze wedlug odwotujgcego w sposob jednoznaczny wskazuje na ewidentng
manipulacje cenowa, ktorej celem jest uzyskanie zaméwienia z naruszeniem podstawowych
zasad prawa zamoéwien publicznych. Dodatkowo powoduje to pozyskanie zamodwienia za
cene wyzszg od ceny oferowanej przez drugiego wykonawce, ktory uwzglednit zwyzke ceny
ustugi z demontazem w stosunku do ceny bez demontazu. Doszio zatem do dziatania
naruszajgcego interes innego przedsiebiorcy (co z kolei prowadzi¢ moze do nierzetelnego
wydatkowania $rodkéw publicznych - naruszenia zasad dyscypliny finanséw publicznych).
Ponadto, dziatanie sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji jest szczegodlnie widoczne
wobec faktu, iz pozostate kryteria oceny ofert sg spetniane przez wszystkich uczestnikdéw
postepowania w takim samym stopniu, tj. oferty réznig sie jedynie cenami, a tgczna cena
wykonawcy AnECO (ktéra w kryterium jest o potowe nizsza) jest wyzsza od tgcznej ceny
odwotujgcego.

Odwotujgcy w sposob rzetelny dokonat wyceny poszczegélnych rodzajéow ustug
objetych zamowieniem, z uwzglednieniem ich charakterystyki i kierujgc sie zasadami
ustanowionymi prawem zamdwien publicznych oraz dobrymi obyczajami. Uzna¢ nalezy, ze

oferta wykonawcy AnECO w sposdb oczywisty narusza zasady uczciwej konkurenciji
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i zawiera cene razgco niskg za istotng czes¢ sktadowg ceny (koszt ustugi z demontazem)
w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze jezeli ztozenie oferty przez wykonawce AnECO stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
taka oferta powinna zosta¢ odrzucona. W ocenie odwotujgcego ceny zawarte w ofercie tego
wykonawcy swiadczg o przerzucaniu kosztow pomiedzy cenami sktadowymi oferty dla
uzyskania efektu w postaci podwyzszenia punktacji przewidzianej w SWZ. Wykonawca
AnECO, jako podmiot stale zajmujacy sie dziatalnoscig objetg ofertowaniem, wykonuje swojg
dziatalnos¢ profesjonalnie i posiada rozeznanie rynku branzowego. Natomiast nie ma
podstaw, aby uzna¢ za rynkowo uzasadnione i realne, obnizenie ceny za demontaz,
transport i unieszkodliwienie az o potowe w stosunku do ceny =za transport
i unieszkodliwienie - zaoferowana cena jest o potowe wyzsza w stosunku do ustugi
podstawowej, rozszerzonej dodatkowo o demontaz, ktory jest ustugg o charakterze
skomplikowanym i wymagajgcym dodatkowego zaangazowania sprzetu i ludzi. Powyzsze
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Izby - tak m.in. wyrok Izby sygn. akt: KIO 473/17 czy
sygn. akt: KIO 1042/20.

Odwotujgcy zaznaczyt takze, iz zaoferowana przez wykonawce AnECO kwota za C1,
ktéra jest istotnym skfadnikiem cenowym, jest nizsza o prawie 50% od ceny C1 i od ceny
zaoferowanej w drugiej ze ztozonych ofert, co wskazuje, ze mamy do czynienia z ceng
razgco niska. To z kolei implikuje obowigzek odrzucenia tej oferty lub uprzedniego wezwania
do ztozenia w tym zakresie wyjasnien na wezwanie zamawiajgcego, czego nhie uczyniono,
zatem doszto do naruszenia przepiséw ustawy. W tym zakresie warto wskazac, ze razaco
niskg ceng (jej istotnym skfadnikiem) jest cena, ,gdy jest oczywiste, ze przy zachowaniu
regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene byloby nieoptacalne,
albo gdy cena w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajacg od jego
wartosci, w szczegdlnosci gdy roznica ta nie bedzie mozliwa do uzasadnienia obiektywnymi
wzgledami pozwalajgcymi wykonawcy zrealizowa¢ to zamowienie bez strat i dodatkowego
finansowania wykonania zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne" (tak wyrok
Izby z dnia 7 stycznia 2019 r., sygn. akt: KIO 2640/18).

W konsekwencji powyzszego, zamawiajgcy naruszyt przepisy prawa zamoéwien
publicznych, przez co odwotujgcy bezpodstawnie zostat pozbawiony mozliwosci wygrania
postepowania - gdyby oferta wykonawcy AnECO zostata odrzucona oferta odwotujgcego
zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedZz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania

w catosci zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym.



Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p. sktad orzekajacy dopuscit do
udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce A. N. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg AnECO A. N. ul. Krzemowa 1, 62-002 Ziotniki, ktéry zgtosit

przystgpienie po stronie zamawiajgcego, dalej zwanego ,przystepujagcym”.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu
i odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
procesowym, w tym 2z dokumentacja postepowania o0 udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ziozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto
w ocenie skladu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do
whniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

W oparciu o zakreslone we wczesniejszej czesSci uzasadnienia akta sprawy
odwotawczej, Izba ustalita nastepujgce okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia:
l. Zgodnie z rozdziatem IV SWZ przedmiotem zamowienia jest usuwanie wyrobow

zawierajgcych azbest, tj. odpadéw o kodach 17 06 01* (materialy izolacyjne

zawierajgce azbest) i 17 06 05* (materiaty budowlane zawierajgce azbest), zgodnie

z rozporzgdzeniem Ministra Klimatu z dnia 2 stycznia 2020 r. w sprawie katalogu

odpadow tj.:

1) ich demontaz na obiekcie wskazanym przez wilasciciela, uzytkownika
wieczystego lub zarzgdce nieruchomosci (osobe fizyczng), ktory zakwalifikowat
sie do programu pn.: ,Program usuwania wyrobow zawierajgcych azbest z terenu
powiatu koninskiego - kontynuacja” oraz transport i przekazanie wyrobow
azbestowych do miejsca ich unieszkodliwienia, tj. na sktadowisko posiadajgce
odpowiednie zezwolenie wydane na podstawie ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r.
0 odpadach,

2) transport i unieszkodliwienie wyrobdéw zawierajgcych azbest na skladowisku
okreslonym w punkcie 1.

Szacunkowa ilos¢ wyrobow zawierajgcych azbest przeznaczonych do usuniecia

w tym zamodwieniu to ok. 1.000 ton (1.000.000 kg), w tym demontaz, transport

i unieszkodliwienie ptyt azbestowo - cementowych - ok. 100 ton (100.000 kg) oraz
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transport i unieszkodliwienie ptyt azbestowo - cementowych juz zdemontowanych -
ok. 900 ton (900.000 kg). Zakres prac obejmuje réwniez usuniecie ptyt azbestowych,
ktére sg rozdrobnione.

Z uwagi na fakt, iz podane ilosci wyrobéw zawierajgcych azbest okreslone
zostaly w sposéb szacunkowy na dzien sporzgdzenia tresci SWZ, zamawiajgcy
zastrzegt, ze ilosci te w trakcie realizacji umowy mogg ulec zmianie (zmniejszeniu lub
zwiekszeniu) w czasie realizacji zadania podczas faktycznego wazenia odpadow.
Zamawiajacy zaptaci za rzeczywistg ilos¢ zdemontowanych, przetransportowanych
i unieszkodliwionych odpadoéw zawierajgcych azbest lub przetransportowanych
i unieszkodliwionych opadéw azbestowych, do maksymalnej kwoty $rodkéw
finansowych na realizacje przedmiotowego zadania. Szacunkowa ilo$¢ wyrobdow
zawierajgcych azbest podana zostata w celu okreslenia cen jednostkowych za 1 kg,
ktére przez caly okres realizacji przedsiewziecia nie mogg zosta¢ zmienione przez
wykonawce, a ilos¢ podanych wyrobow azbestowych moze ulec zmniejszeniu i/lub
zwiekszeniu w czasie realizacji zadania ze wzgledu na rezygnacje wnioskodawcow
uczestniczgcych w programie i/lub zaistnienia warunkéw zezwalajgcych na
dotgczenie os6b uczestniczacych w programie.

W rozdziale XIV SWZ okreslono sposob obliczenia ceny oferty, w tym m.in.
wskazano, ze cena ofertowa brutto musi uwzgledniaé wszystkie koszty zwigzane
Z realizacjg przedmiotu zamodwienia zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia oraz
istotnymi postanowieniami umowy okreslonymi w SWZ (zatgcznik nr 8 do SW2Z).
Zgodnie z zatgczonym do SWZ formularzem ofertowym (zatgcznik nr 1 do SWZz)
wykonawca zostat zobowigzany wyceni¢ nastepujgce ustugi:

1) demontaz 1 kg wyrobéw zawierajgcych azbest wraz z transportem

i unieszkodliwieniem - C1,

2) transport i unieszkodliwienie 1 kg wyrobow zawierajgcych azbest, w tym
przypadku cena obejmuje jedynie ich odbior od posiadaczy oraz transport

i unieszkodliwienie - C2.

Powyzsze ceny stanowity element oceny ofert w kryteriach oceny ofert,
tj. zgodnie z rozdziatem XVI SWZ cena Cl1l (cena demontazu 1 kg wyrobow
zawierajgcych azbest wraz z transportem i unieszkodliwieniem) posiada wage 35%,
wykonawca moégt uzyska¢ maksymalnie 35 punktéw w tym kryterium, zgodnie ze
wzorem okreslonym w dokumentacji postepowania, zas cena C2 (cena transportu
i unieszkodliwienia 1 kg wyrobow zawierajgcych azbest - cena obejmuje jedynie ich
odbiér od posiadaczy oraz transport i unieszkodliwienie) posiada wage 25%,
wykonawca moégt uzyska¢ maksymalnie 25 punktéw w tym kryterium, zgodnie ze

wzorem z SWZ.



W postepowaniu ztozono trzy oferty:

1) oferta odwotujgcego, ktéry wycenit cene C1 na 0,51 zt brutto (0,47 zt netto), zas
cene C2 na 0,48 zt brutto (0,44 zt netto),

2) oferta przystepujgcego, ktéry wycenit cene C1 na 0,26 zt brutto (0,24 zt netto),
zas$ cene C2 na 0,52 zt brutto (0,48 zt netto),

3) oferta wykonawcy Logistyka Odpadéw Sp. z 0. o. w Bielsku Biatej, ktéry wycenit
cene C1 na 0,19 zt brutto (0,18 zt netto), a cene C2 na 0,72 zt brutto (0,67 zt
netto) — oferta zostata odrzucona przez zamawiajgcego ha podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 6 p.z.p.;

W dniu 11.03.2022 r., na podstawie art. 223 ust. 1 i art. 224 ust. 1 p.z.p.,

zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien.

W wezwaniu wskazano: ,Zaoferowana przez Panstwa cena demontazu,
transportu i unieszkodliwiania za 1 kg wyrobow zawierajgcych azbest jako istotna
czesC sktadowa budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamowienia lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, Zamawiajgcy, zada od
Wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny, kosztu,
istotnych czesci sktadowych zaoferowanej ceny jednostkowej za 1 kg demontazu,
transportu i unieszkodliwiania wyrobéw zawierajgcych azbest. Wskazana istotna
cze$¢ sktadowa ma znaczenie dla catosci wyceny przedmiotu zaméwienia, gdyz
zgodnie z trescig SWZ stanowi az 35% (35 pkt) wszystkich kryteriow oceny ofert.
Zaoferowana cena kompleksowa ustugi demontazu, transportu i unieszkodliwiania
wyroboéw zawierajgcych azbest w kwocie 0,26 zt brutto za kg jest w ofercie
wykonawcy o 50% nizsza od ceny ustugi nie obejmujgcej demontazu, a majgcej
w zakresie tylko transport i unieszkodliwienie wyrobow zawierajgcych azbest. (...)
Budzi to watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania wiekszego
zakresu prac za cene podang w ofercie z nalezytg starannoscig w konkretnych
warunkach gospodarczych i konkretnych okolicznosciach sprawy.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy wzywa do ziozenia wyjasnien tresci oferty
dotyczgcej ceny demontazu, transportu i unieszkodliwiania wyrobéw zawierajgcych
azbest, w tym do zlozenia dowodow w zakresie wyliczenia istotnych czesci
sktadowych zaoferowanej ceny. Udzielone wyjadnienia wraz dowodami, do ktérych
przedstawienia zobowigzany jest Wykonawca, winny potwierdzi¢, iz ztozona oferta
zostata przygotowana rzetelnie, a cena ustalona prawidtowo. Wyjasnienie powinno
by¢ konkretne i odnoszace sie do wszelkich watpliwosci Zamawiajgcego, ponadto

powinno by¢ poparte dowodami uzasadniajgcymi wskazane ceny lub koszty.



Koniecznym jest rowniez, aby Wykonawca okreslit, jakie okolicznosci majg wplyw na

przedstawione przez niego ceny, a takze w jaki sposéb majg na nie wptyw (...)".

V. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, w dniu 15.03.2022 r. przystepujacy ztozyt
wymagane wyjasnienia wraz z dowodami, ktoére zastrzezono jako tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy.

VI. W dniu 18.03.2022 r. oferta przystepujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza
w postepowaniu.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Osig sporu byla weryfikacja czy zaoferowana przez przystepujgcego cena
w kryterium oceny ofert C1 (cena za 1 kg demontazu, transportu i unieszkodliwienia
wyrobow zawierajgcych azbest), bedgca istotny skfadnikiem cenowym, na poziomie 0,26 z
brutto powoduje, Ze wykonawca powinien zosta¢ wezwany przez zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1i 2 p.z.p. (zarzut nr 2 z petitum odwotania), a jego oferta
powinna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca cene razgco niskg (art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p.)
i ztozong w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji (art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. w zw. z art.
15 ust. 1 pkt 1 z.n.k.) — zarzut nr 1 z petitum odwotania, co w konsekwencji prowadzitoby do
naruszenia przez zamawiajgcego art. 239 ust. 112 p.z.p. (zarzut nr 3).

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przeditozony przez strony, po
dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, w szczegodlnosci w oparciu o postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu, SWZ,
ztozone oferty, korespondencje prowadzong w toku postepowania, majac na wzgledzie
zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci podniesione w odwofaniu — stwierdzita, ze
sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie. W ocenie sktadu orzekajgcego wybor oferty przystepujgcego jako oferty
najkorzystniejszej zostat dokonany przez zamawiajgcego w sposob prawidtowy.

Zgodnie z materiatem procesowym zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert zwrocit
sie do przystepujgcego o0 udzielenie wyjasnien w zakresie ceny, ktdérg zaoferowano
w kryterium oceny ofert C1 — w wysokosci 0,26 zt brutto za demontaz 1 kg wyrobdéw
zawierajgcych azbest wraz z transportem i unieszkodliwieniem (vide pkt IV i V okolicznosci
istotnych dla rozstrzygniecia), zatem zarzut dotyczgcy zaniechania wezwania
przystepujgcego do ztozenia wyjadnien nie znalazt potwierdzenia w materiale dowodowym
i zostat przez Izbe oddalony jako bezpodstawny. Odwotujgcy nie zwrdcit sie do

zamawiajgcego o0 udostepnienie dokumentacji postepowania, nie miat wiedzy
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0 przeprowadzonym postepowaniu wyjasniajgcym, w konsekwencji w odwotaniu nie
podniesiono argumentacji dotyczacej tych okolicznosci, w tym nie podjeto préby podwazenia
przedstawionego przez przystepujgcego sposobu obliczenia ceny za C1.

Odwotanie w znaczacej czesci sprowadza sie do tych samych okolicznosci, ktére
zamawiajgcy wskazat w wezwaniu przystepujgcego do ztozenia wyjasnien. Fakty te,
dotyczgce oceny ceny C1 w kryterium oceny ofert, charakteru tej ceny, ktéra jest istotnym
skladnikiem cenowym czy procentowych rézni¢é pomiedzy cenami, nie bylty sporne.
Natomiast zarzut zaniechania odrzucenia oferty jako zawierajgcej cene razgco niskg nie
moze sprowadzac sie do wskazania na bezsporng wage sktadnika ceny i proste poréwnanie
wartosci arytmetycznych ze ziozonych ofert. Zgodnie bowiem z utrwalonym stanowiskiem
orzecznictwa ,okolicznos$c¢, ze cena zaoferowana przez jednego z wykonawcéw jest znacznie
nizsza od ustalonej przez zamawiajgcego wartosci zaméwienia, bgdz tez jest znacznie
nizsza od cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcéw, nie przesgdza automatycznie
o tym, iz oferta zawierajgca najnizszg cene powinna zosta¢ automatycznie odrzucona na
postawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. [obecnie art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p. — przyp. Izba]
Innymi stowy niedopuszczalne jest automatyczne uznanie ceny zawartej w ofercie za razgco
niskg wytgcznie na podstawie arytmetycznego kryterium i odrzucenie oferty ponizej pewnego
poziomu. Okolicznos¢, ze cena zaoferowana przez danego wykonawce jest znacznie nizsza
od ustalonej przez zamawiajgcego wartosci zamoéwienia, bgdz tez jest znacznie nizsza od
sredniej cen zawartych w pozostatych ofertach, moze jedynie rodzi¢ przypuszczenie, ze
zaoferowana przez danego wykonawce cena jest razgco niska, nie przesgdza za$
automatycznie o jej odrzuceniu”. (tak wyrok Sgdu Okregowego w todzi z dnia 29.07.2016 r.
sygn. akt: lll Ca 548/16). Podobnie wskazat Sad Okregowy w Katowicach ,Cena "razgco
niska" to taka, ktéra zostata zaoferowana ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, czy tez dzieta
przez tego wykonawce, ktory jg zaoferowat. Oznacza to, ze dysproporcja cen zaoferowanych
przez kilku wykonawcow, nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana
przez jednego z wykonawcow, jest ceng razgco niskg, gdyz zalezne jest to efektywnosci
oraz kosztow prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu”. (wyrok z dnia 21.06.2010 r.,
sygn. akt: XIX Ga 175/10).

Zdaniem lzby proste arytmetyczne poréwnanie nie moze przesgdzac o koniecznosci
odrzucenia jednej z ofert. Okolicznoscig notoryjng, a wiec niewymagajacg zadnego dowodu
jest fakt, ze na cene oferty ma wptyw caty szereg okolicznosci i czynnikéw indywidualnie
dotyczgcych kazdego przedsiebiorcy. Rézne podmioty, o odmiennej historii na rynku, réznej
wiarygodnosci finansowej, roznych relacjach handlowych, wtasciwym dla siebie potencjale
technicznym i zawodowym oraz wiasnym know-how, sg w stanie zaoferowa¢ rézne ceny
ofertowe, co nie swiadczy o razgco niskiej cenie, a o prawidtowym dziataniu konkurencyjnej

gospodarki. Argumentacja ta posiada odzwierciedlenie w wyjasnieniach sposobu kalkulaciji
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ceny przystepujgcego, gdzie wskazywano na korzystne warunki, indywidualnie dostepne dla
przedsiebiorcy, a takze na posiadane przez wykonawce know-how realizacji tego typu
zamowien, oparte na posiadanym doswiadczeniu, co powoduje mozliwos¢ zaoferowania
przez przystepujgcego spornej ceny na przyjetym poziomie.

Dokonana przez Izbe kontrola czynnosci w postepowaniu skutkowata stwierdzeniem,
ze przystepujgcy wykazal, ze posiada uzasadnione podstawy do przyjecia ceny za
C1 w wysokosci 0,26 zt brutto. Wyjasnienia z dnia 15 marca 2022 r. w sposéb peiny
i wiarygodny odpowiadajg na wezwanie zamawiajgcego, przedtozono wraz z nimi dowody
(umowy i faktury), ktére sg komplementarne z wyjasnieniami i jednoznacznie je potwierdzaja.
Poniewaz omawiane wyjasnienia zostaly objete przez wykonawce tajemnica
przedsiebiorstwa i nie zostaly odtajnione przez zamawiajgcego (co nie zostato takze
zaskarzone przez odwotujgcego), sktad orzekajgcy odniesie sie do zastrzezonych informacji
W sposob ogolny, bez ujawniania konkretnych, utajnionych danych.

Izba ustalita, ze na str. 2 - 5 wyjasnien przedstawiono szczegétowe kalkulacje
dotyczace ceny za demontaz, transport i unieszkodliwienie wyrobow zawierajgcych azbest.
W wyjasnieniach zawarto konkretne skfadniki cenowe, ktére sktadajg sie na przyjeta cene,
poparte drobiazgowymi wyliczeniami. Zas na str. 6 - 8 wyjadnien przedstawiono
wyttumaczenie przyjecia nizszej ceny za ustuge wymagajgcg wykonania wiekszego zakresu
pracy, tj. demontazu, zapakowania, transportu i przekazania na sktadowisko 1 kg wyrobow
zawierajgcych azbest od ustugi wymagajacej wykonania mniejszego zakresu czynnosci,
tj. zapakowania, transportu i przekazania na sktadowisko 1 kg wyrobow zawierajgcych
azbest. Poparte dowodami wyjasnienia przystepujgcego, oparte na doswiadczeniu
wykonawcy (takze nalezyte wykonanie analogicznego zamowienia w 2021 r.) szczeg6towo
odnoszg sie do sposobu realizacji zaméwienia, w tym zawierajg poréwnanie wykonywania
obu ustug - z demontazem i bez demontazu, co przetozono na nizszy koszt. Omawiane
wyjasnienia zostaty przez lzbe uznane za spdjne, logiczne i przekonujgce. Racjonalnie
wyjasniono réznice w zaoferowanych cenach, a takze pokazano metode realizacji
zamoOwienia ustugi C1 powodujgcg nizszy jej koszt dla przedsigbiorcy, co ma
odzwierciedlenie w cenie zaoferowanej dla zamawiajgcego. Skoro wiec przystepujgcy
w sposob prawidtowy udowodnit, ze jego cena jest realna i rynkowa, to nie doszio do
zaoferowania ceny razgco niskiej.

Natomiast odwotujgcy nie zdecydowat sie na wskazanie w odwotaniu okolicznosci
potwierdzajacych, ze ustuga z demontazem wymaga znacznego, dodatkowego
zaangazowania sprzetu i zasobow kadrowych, odwotanie sprowadza sie do zapewnien
strony, ze tak jest. O ile kazdy z wykonawcdw przyjmuje sposéb realizacji umowy zgodny
z wlasnym know-how i posiadanym zapleczem technicznym, to Izba nie miata z czym

skonfrontowaé wyjasnien przystepujgcego, co spowodowato oddalenie odwofania w tym
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zakresie. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty ze wzgledu za zaoferowanie razgco niskiej
ceny nie moze sprowadzac¢ sie do ogolnikowych twierdzen, ze cena jest razgco niska. Nic
nie stalo na przeszkodzie, aby odwotujgcy przedstawit model kalkulacji lub ogdlne
wyliczenia, ktére doprowadzity go do postawienia omawianego zarzutu. Odwotujgcy zas
w sposob niezasadny uznat, ze ciezar dowodowy przerzucony na wykonawce, ktérego cena
ofertowa jest kwestionowana, posiada charakter absolutny i wystarczajgcym jest samo
zakwestionowanie poziomu ceny, tak jakby nie byla ona szczegétowo wyjasniania.
Udzielajgc wyjasnien przystepujgcy dostarczyt juz materiat dowodowy na poparcie swoich
kalkulacji cenowych, a wiec sprostat ciezarowi natozonemu na niego przez przepisy prawa —
w przypadku uznania tego materiatu za prawidtowy nie sposéb jest odnalez¢ w regulacjach
p.z.p. obowigzku dalszego dowodzenia okolicznosci juz dostatecznie wyjasnionej w toku
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Przyjmujgc koncepcje powstania
domniemania zaoferowania razgco niskiej ceny w wyniku wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasdnien, nalezy stwierdzi¢, ze domniemanie to zostato przez przystepujgcego obalone
w wyniku ztozenia wyjasnien wraz z dowodami. Ponadto, pomimo ze na wykonawcy
wezwanym do ziozenia wyjasnien sposobu wyliczenia ceny spoczywa ciezar wykazania, ze
jego cena nie jest razaco niska, czemu sprostano poprzez ztozenie wyjasnien z dowodami,
to jednoczesnie nie zwalnia to odwotujgcego z wykazania zasadnosci stawianych przez
niego zarzutéw (art. 516 ust. 1 pkt 7 i 10 p.z.p.).

Dodatkowo Izba zaznacza, ze przyjete przez przystepujgcego zatozenia potwierdza
trzecia oferta, ktéra zostata ztozona w postepowaniu, a odrzucona przez zamawiajgcego,
gdzie rowniez cena za ustuge z demontazem jest znaczgco nizsza od ceny za sam transport
i unieszkodliwienie wyrobow z azbestem (ppkt 3 pkt Il okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia).

Konkludujgc, nie znalazto potwierdzenia w materiale procesowym, aby przystepujgcy
nie miat uzasadnionych podstaw do zaoferowania ceny Cl na poziomie 0,26 zt brutto.
Wyjasnienia wykonawcy udowadniajg ekwiwalentny poziom ceny, za$ odwotujacy nie
wykazat okolicznosci przeciwnej, zatem zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust.
1 pkt 8 p.z.p. zostat przez Izbe oddalony jako bezzasadny. Nie potwierdzit sie takze zarzut
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 z.n.k., oparty na tych
samych okolicznosciach faktycznych odwotania. Wykazanie przez przystepujacego
w ztozonych wyjasnianiach rynkowego charakteru ceny, ktéry zapewni prawidtowe
wykonanie przedmiotu zaméwienia powoduje, ze nie mogt zosta¢ uwzgledniony takze zarzut
ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.

W konsekwencji oddalenia przez lzbe zarzutéw nr 1 i 2 z petitum odwotania,
oddaleniu podlegat réwniez zarzut nr 3 dotyczacy naruszenia przez jednostke zamawiajgca
art. 239 ust. 1i 2 p.z.p.
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Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych w odwofaniu powoduje, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt
1 p.z.p. — zamawiajgcy prawidtowo dokonat wyboru oferty przystepujgcego, wiec odwotanie
zostato przez skfad orzekajgcy oddalone w catosci.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2 zd. 1 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). lzba obcigzyta odwotujgcego, ktérego odwotanie zostato
oddalone kosztami postepowania odwotawczego, na ktore ztozyt sie uiszczony przez strone
wpis od odwotania.

Sktad orzekajgcy nie zasgdzit na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego od odwotujgcego, poniewaz strona ograniczyta sie do ztozenia wniosku o ich
zasgdzenie, kiedy koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego sg ustalane na
podstawie rachunkéw lub spisu kosztow ztozonych do akt sprawy (§ 5 ust. 2 lit. b ww.
rozporzadzenia). W tym zakresie Izba orzeka w oparciu o szczegdlne regulacje,
wprowadzone do systemu prawa na potrzeby postepowania przed Krajowg Izbg
Odwotawczg, ktére wymagajg nie tylko ztozenia formalnego wniosku, a warunkujg
uwzglednienie kosztéw strony od przedtozenia do akt sprawy rachunku bgdz spisu kosztow —
dowodu poniesienia tych wydatkow, w przypadku wiec braku (lub niemozliwosci przedtozenia

takiego dowodu) sktad orzekajgcy nie ma podstaw do ich zasgdzenia.

Przewodniczacy:
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