Sygn. akt: KIO 745/22
WYROK
z dnia 5 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 4 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 15 marca 2022 r. przez odwotujgcego Joksa
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Pszowie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:

Spoétke Restrukturyzacji Kopaln S. A. z siedzibg w Bytomiu

przy udziale wykonawcy Tree Capital Sp. z o0.0., ul. tubna 50 C, 05-532 Baniocha

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt (stownie: dziesieC tysiecy

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

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 2021 r., poz. 1129) 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: .......ccccoiiiiiiiiiinnnns



Sygn. akt: KIO 745/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Spoétka Restrukturyzacji Kopaln S. A. z siedzibg w Bytomiu, dalej jako:
.Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie w trybie podstawowym, w oparciu o art. 275 pkt 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129), dalej jako: ,ustawa PZP”, na rozbiérke obiektow budowlanych Zaktadu Mechanicznej
Przerobki Wegla na terenie SRK S.A. Oddziat KWK ,Makoszowy” w Zabrzu.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 3
lutego 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00005202/01.

W dniu 15 marca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy Joksa Sp. z 0. o. z siedzibg w Pszowie, w ktérym zarzucit on Zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 239 ust. 1 ustawy PZP, poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Tree Capital

jako oferty najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ww. wykonawcy podlega odrzuceniu;

2) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP i art. 224 ust. 6 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1, 2i 3
ustawy PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Tree Capital jako zawierajgcej razgco
niskg cene, podczas gdy tres¢ udzielonych przez ww. wykonawce wyjasnien potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu niniejszego
odwofania, w wyniku czego doszto do zaniechania przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

3) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Tree Capital,
ktérej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia — w zakresie w jakim ,Szczegétowa
kalkulacja kosztow” (Zatgcznik nr 5 do Formularza Ofertowego) jest niezgodna z

przedmiarem robat.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania odrzucenia oferty
wykonawcy Tree Capital oraz powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty

najkorzystniejsze;.

Argumentujgc postawione przez siebie zarzuty, Odwotujgcy wskazywat, ze w dniu 25
listopada 2021 r. Zamawiajgcy skierowat do Tree Capital wezwanie do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny. Pismo zawierato wzmianke o koniecznosci ztozenia wyjasnien

dotyczacych sposobu wyliczenia ceny oferty wraz z dowodami, ktére miaty dotyczy¢ w
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szczegolnosci: kosztéw poniesionych w zwigzku z zatrudnieniem pracownikéw, kosztow
zwigzanych z uzyciem i pozyskaniem sprzetu, ktérym wykonawca zamierza realizowac
zamowienie, kosztéw zakupu urzgadzen i materiatdw oraz kosztow w utylizacji odpadéw

powstatych podczas prowadzenia robot.

Ponadto, Zamawiajgcy sformutowat szereg szczegdtowych pytan dotyczgcych informacji na
temat uwzglednienia w cenie oferty szeregu elementéw majgcych wptyw na jej warto$é, jak
np. pytanie dotyczgce zgodnosci z przepisami w zakresie kosztow pracy, pytanie dotyczace
uwzglednienia w ofercie ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia czy tez prosba o
przedstawienie informacji dotyczacych poszczegodlnych pozycji kosztorysu/kalkulacji, z

uwzglednieniem robocizny, kosztéw zakupu materiatéw oraz kosztéw pracy sprzetu.

Zdaniem Odwotujgcego, w odpowiedzi na ww. wezwanie Zamawiajgcego, Odwotujgcy
przedstawit kalkulacje ceny oferty, w kiorej w zasadzie nie wymienit jakichkolwiek
obiektywnych czynnikébw wplywajagcych na mozliwosé obnizenia ceny. Wystgpienie
wykonawcy petne jest ogdinikowych stwierdzen oraz zapewnien i oswiadczen niepopartych
jakimikolwiek dowodami dotyczgcymi kosztéw poniesionych w zwigzku z zatrudnieniem
pracownikéw, zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy czy tez uwzglednienia w
ofercie ryzyk zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Ponadto, zalgczona do wyjasnien
.Kalkulacja wiasna” wprost ujawnia, ze wykonawca Tree Capital pominagt lub zanizyt szereg
istotnych czynnikéw cenotwdrczych, co sprawia, ze zamowienia obiektywnie nie da sie
wykona¢ w zamian za zaoferowang cene. Mowigc wprost, wykonawca zanizyt ilosci gruzu i

innych odpadow podlegajacych utylizacji, a takze zanizyt koszty pracy sprzetu.

Konkretyzujgc postawione zarzuty, Odwotujacy wskazywat, ze wykonawca nie udowodnit, ze
okolicznosci, na ktore sie powotuje majg charakter wyjgtkowy, niedostepny innym
przedsiebiorcom obecnym na rynku, a co za tym idzie, w jaki sposéb wptywajg na obnizenie
ceny ofertowej. Dodatkowo, wykonawca Tree Capital nie wykazat w zaden sposob, w jaki
spos6b zamierza poddac utylizacji caty gruz pochodzacy z rozbiérki (wykonawca znacznie
zanizyt ilos¢ gruzu koniecznego do utylizacji, a co za tym idzie zanizyt koszty transportu i

utylizacji z tym zwigzane).

Podnosit réowniez Odwotujgcy, ze okolicznosci przywotane w wyjasnieniach z dnia 30
listopada 2021 r. (zwigzane z ponoszeniem kosztow pracy czy tez kosztow utylizacji
odpadow) nie zostaly przez Tree Capital w zaden sposéb udowodnione (co wykonawca z
tatwoscig mogt uczynic, np. przedstawiajgc listy ptac, umowy o prace czy inne dokumenty
$wiadczagce o prawdziwosci swoich twierdzen). Wykonawca Tree Capital nie potwierdzit
zgodnosci zaoferowanej ceny z przepisami prawa dotyczgcymi kosztdw pracy oraz

przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego. W szczegolnosci,



wykonawca Tree Capital nie wykazat zarobkéw pracownikow zatrudnionych w swoim
przedsiebiorstwie, mimo ze Zamawiajgcy w wezwaniu do ziozenia wyjasnien zadat rowniez
przedstawienia dowoddw na poparcie wskazanych okolicznosci. Zgodnie z orzecznictwem
Izby, dowodami takimi mogg by¢ np. zawarte umowy czy dokumenty ptacowe (por. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3338/20). Wykonawca

Tree Capital nie ztozyt Zadnego dowodu w tym zakresie.

Co wiecej, zdaniem Odwotujgcego tak drastyczna rozbieznosé pomiedzy ceng Tree Capital,
a wartoscig zamdwienia oraz kwotg przeznaczong na sfinansowanie zamdwienia, dodatkowo

wzmachnia postulat aby wyjasnienia wykonawcy Tree Capital byly poparte dowodami.

W ocenie Odwotujgcego wystarczajgcym dowodem istnienia razgco niskiej ceny w ofercie
Tree Capital jest ,Szczegotowa kalkulacja kosztéw” (Zatgcznik nr 5 do Formularza
Ofertowego). Wystarczy porownaé tresé tej kalkulacji z przedmiarem robot aby dojsé do
whniosku, ze szereg pozycji ,Szczegotowej kalkulacji kosztéw” zostat uwzgledniony w ofercie
w wezszym zakresie niz wymagata tego SWZ. Powyzsze uzasadnia zatem nie tylko zarzut

razgco niskiej ceny ale rowniez zarzut niezgodnosci tresci oferty z warunkami zaméwienia.

W szczegolnosci Odwotujgcy zwrdcit uwage na pozycje pn. wywiezienie gruzu z terenu
rozbiorki wraz z kosztami utylizacji, tj. na pozycje 13.91, 16.117, 17.127, 18.136, 19.145 oraz
21.157, w ktérych zdaniem Odwotujgcego nie uwzgledniono cafosci gruzu podlegajgcego

utylizacji, a w zwigzku z tym zanizono koszt wykonania zamodwienia.

Zdaniem Odwotujgcego rowniez w pozycji 22.161 wykonawca nie uwzglednit materiatu
niezbednego do zasypania wykopow, a w pozycji 7.44 zanizyt koszty utylizacji papy.
Rowniez koszty zakupu paliwa powinny zdaniem Odwotujgcego zosta¢ oszacowane na
wyzszym poziomie W zwigzku ze zmiang cen jaka miata miejsce w czasie prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia. Pozostate watpliwosci Odwotujgcego dotyczyty
réwniez niedoszacowania kosztéw zakupu ziemi urodzajnej oraz niedoszacowania kosztéw

butli gazéw technicznych.

Zdaniem Odwotujgcego, firma Tree Capital zanizyta koszty wykonania zamoéwienia w swojej
ofercie w sumie o 1 006 145, 56 zt netto, tj. 1 237 559,04 zt brutto, co wyklucza jakikolwiek

zysk z realizacji zamdwienia.

Podsumowujgc, Odwotujgcy podkreslit, ze witasciwa ocena wyjasnien ziozonych przez
wykonawce Tree Capital powinna skutkowaé odrzuceniem wskazanej oferty, bowiem
wyjasnienia te sg ogodlnikowe, niekompletne oraz nie odpowiadajg wymaganiom wskazanym
przez Zamawiajgcego. Do tozsamych wnioskow prowadzi analiza tresci oferty, ktéra jest

niezgodna z warunkami zaméwienia.



W dniu rozprawy pisemng odpowiedz na odwotanie przedtozyt Zamawiajgcy. Wnibst on o
oddalenie odwotania w calosci oraz przedstawit stosowng argumentacje. Zdaniem
Zamawiajgcego cena wykonawcy Tree Capital jest wiarygodna i nie odbiega istotnie od
warunkéw rynkowych, czego potwierdzeniem jest wynik aukcji elektronicznej, gdzie trzy na
cztery oferty sg na poréwnywalnym poziomie. Dodat, ze punktem odniesienia dla kwalifikacji
ceny jako razgco niskiej w niniejszym postepowaniu jest szacunkowa wartos¢ zaméwienia,
ktéra zostata ustalona na podstawie kosztorysu opracowanego przez firme zewnetrzng, w
ramach ktérego kosztorysant przyjat w kilkunastu pozycjach reczne wykonywanie prac, co w
znacznym stopniu wydtuza czas oraz koszt rozbiorki, a tym samym wptywa na szacunkowag
wartos¢ zamowienia. Zdaniem Zamawiajgcego zmiana technologii prac z recznych na
mechaniczne przekfada sie na mozliwos¢ zaoferowania przez firme Tree Capital ceny na
poziomie jak w ofercie. Zamawiajgcy przedstawit takze argumentacje odnosnie

poszczegolnych pozycji kwestionowanych w odwotaniu przez Odwotujgcego.

Pisemne stanowisko zostato takze przedtozone przez wykonawce Tree Capital Sp. z o. o,,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Podobnie jak Zamawiajgcy wniést on o oddalenie odwotania oraz odniost sie do twierdzen i
zarzutow przedstawianych przez Odwotujgcego. Jak wskazywat Przystepujgcy, Odwotujgcy
zupeinie pomija fakt, iz Przystepujacy juz uprzednio sktadat wyjasnienia w zakresie razaco
niskiej ceny jeszcze przed przeprowadzeniem aukcji elektronicznej. W ramach tych
wyjasnien (z dn. 16.04.2021 r.), Przystepujacy ztozyt roéwniez dowody w postaci
szczegotowej kalkulacji oraz ofert potwierdzajgcych przyjete w kalkulacji wartosci (ofert na
ochrone, zakup konteneréw, zakup kruszywa, humusu, ustuge odbioru odpadéw) oraz

wykazu maszyn i narzedzi.

Wyijasnienia te, jak wskazywat powyzej Przystepujacy, zostaty dodatkowo uzupetnione (w
dn. 4.05.2021 r.) o szczegoOtowg kalkulacje kosztow pracowniczych oraz informacje
dotyczgce sprzetu. Zamawiajgcy wéwczas wyjashienia ztozone przez Przystepujgcego uznat
za wystarczajgce. Przystepujacy, sktadajgc wyjasnienia w odpowiedzi na wezwanie z dn.
25.11.2021 r., a wiec juz po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, odwotat sie do dowodow
i argumentacji przedstawionych w ramach wyjasnien sktadanych w kwietniu i maju 2021 r.
(oczywiscie w takim zakresie, w jakim pozostawaty one aktualne w odniesieniu do ceny

zaoferowanej w toku aukcji).

Tym samym, oceniajgc ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia, Zamawiajgcy badat je
kompleksowo, uwzgledniajac rowniez tre$¢ wyjasnien ziozonych jeszcze przed

przeprowadzeniem aukcji elektroniczne;j.



Przystepujgcy podwazyt takze twierdzenia Odwotujgcego, jakoby nie wykazat on kosztow
pracowniczych. Zdaniem Przystepujgcego przedtozona kalkulacja zawiera na tyle
szczegotowe informacje, ze Zamawiajgcy na ich podstawie jest w stanie w prosty sposob
ustali¢, ze Przystepujacy uwzglednit przepisy o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz
wszelkie inne niezbedne koszty wynikajgce z przepiséw podatkowych oraz zabezpieczeniu
spotecznym. Jak podkreslat, przepisy ustawy PZP nie determinujg rodzajéw dowodow jakie
mogg by¢ sktadane na potwierdzenie skalkulowania ceny oferty, a zatem takze dowdd w

postaci kalkulacji jest dopuszczalny.

Przystepujacy odniost sie rowniez szczegolowo w zakresie konkretnych pozyciji
kwestionowanych przez Odwotujgcego, wskazujgc przede wszystkim, ze Odwotujgcy probuje
kwestionowaé prawidtowos¢ kalkulacji Przystepujgcego, przyjmujac wlasne zatozenia, ktére
nie znajdujg odzwierciedlenia w rzeczywistych podstawach obliczania kosztéw. Zdaniem
Przystepujgcego, Odwotujgcy nie podwazyt w zaden sposéb prawidtowosci wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny. Argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego nie znajduje
podstaw, poniewaz Odwotujgcy niestusznie wywodzi wymagania, ktére nie wynikajg wprost z
ustawy badz z dokumentacji postepowania. Odwotujgcy powotuje sie takze na ceny rynkowe,
ktére majg by¢ wyzsze od stawek zastosowanych przez Przystepujacego w kalkulacji,
jednoczesnie nie udowadniajgc, iz takie rzeczywiscie wystepujg na rynku. Przystepujgcy
stanat na stanowisku, ze Odwotujgcy w tym wzgledzie nie podotat ciezarowi dowodowemu, a

co za tym idzie, odwotanie powinno zosta¢ oddalone.

Tozsame wnioski poczynit w stosunku do zarzutu dotyczgcego niezgodnoéci tresci oferty
Przystepujgcego z warunkami zamowienia, wnoszgc o oddalenie odwofania i odnoszac sie

do konkretnych pozycji kwestionowanych przez Odwotujgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i uczestnikow postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP. Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujacy posiada

interes we wniesieniu odwotania wynikajgcy z art. 505 ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu wykonawce Tree Capital Sp. z o0.0.
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Przystgpienie wptyneto w terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy PZP, a wykonawca je
zgtaszajgcy wskazat, ze ma interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzysc

strony do ktorej przystapit.



Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
ti. przede wszystkim w oparciu o dokumentacje przedmiotowego postepowania, w
szczegolnosci tres¢ wezwah dotyczgcych razgco niskiej ceny oraz odpowiedzi na te

wezwania, ktérych ocena byta kluczowa dla rozstrzygniecia odwotania.

Izba postanowita pomingé przedtozone przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy dowody, f{j.
oferte na dostawe oleju napedowego, oferte na kruszenie betonu oraz oferte zawierajaca
cene 1m® humusu. Zdaniem Izby przedtozone dowody sg nieprzydatne do rozstrzygniecia
niniejszej sprawy, z uwagi na to, ze przedstawiajg one ceny poszczegolnych surowcéw na
dzien ich zlozenia, tj. na marzec/kwiecien 2022 r. Z kolei cena oferty Przystepujgcego
zostata skalkulowana na dzien 10 marca 2021 r., kiedy to uptywat termin skfadania ofert, a
nastepnie obnizona w wyniku przeprowadzenia negocjacji (sierpien 2021 r.) oraz aukgji
elektronicznej (listopad 2021 r.). Obowigzek dowodzenia realnosci zaproponowanej ceny jaki
spoczywa na wykonawcy wezwanym do ziozenia wyjasnien, dotyczy etapu na jakim
sktadane sg stosowne wyjasnienia. W momencie skfadania wyjasnien wykonawca musi
udowodni¢, ze cena przez niego zaoferowana jest ceng realng. Przy czym wyjasnienia ceny
dotyczg realnosci jej skalkulowania na moment, w ktérym wykonawca zaproponowat
wykonanie przedmiotu zamowienia za okre$long cene. Przenoszac powyzsze na kanwe
rozpatrywanego stanu faktycznego nalezy stwierdzi¢, ze Przystepujgcy odpowiadajgc na
wezwanie z dnia 25 listopada 2021 r.,, udowadniat Zamawiajgcemu realnosc
zaproponowanej przez niego ceny obnizonej w wyniku aukcji elektronicznej, ktéra miata

miejsce 24 listopada 2021 r.

W zwigzku z powyzszym, probujgc wykazaé wadliwo$s¢ czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na ocenie ztozonych wyjasnien bgdz tez razgco niski charakter zaoferowane;j
przez Przystepujgcego ceny, Odwotujgcy powinien kwestionowaé to, ze w momencie
sktadania wyjasnien przez Przystepujgcego, cena przez niego oferowana nie byfa realna.
Innymi stowy, Odwotujgcy powinien przedstawia¢ dowody $wiadczgce o tym, ze ceny
zaoferowane przez Przystepujgcego nie byly realne w listopadzie 2021 r. Bez znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy jest przedstawianie dowodoéw ukazujgcych ceny na marzec/kwiecien

2022 r., gdyz faktem notoryjnym jest, ze ulegty one od tego czasu zmianie.

Nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze Przystepujacy w wyniku negocjacji, a nastepnie aukcji
elektronicznej, obnizat jedynie wysokos¢ zysku oraz kosztéw posrednich, co wptywato na
kolejne obnizki jego ceny. Nie liczgc zatem tych dwéch sktadowych ceny, kalkulacja przez
niego dokonana oraz dowody na jej poparcie aktualne byly na dzienn 10 marca 2021 r. i na
ten dzien, pod wzgledem ich realnosci, powinny by¢ oceniane przez Zamawiajgcego bgdz

kwestionowane przez Odwotujgcego.
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Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie w trybie podstawowym na rozbiérke obiektéw
budowlanych Zaktadu Mechanicznej Przerdbki Wegla na terenie SRK S.A. Oddziat KWK

.Makoszowy” w Zabrzu.

Termin sktadania ofert uptywat w dniu 10 marca 2021 r. godz. 8%. Zamawiajgcy przed
otwarciem ofert podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, f{j.
5649 702,00 zt brutto. Z informaciji z otwarcia ofert wynika, ze w postepowaniu ztozono 19

ofert, w tym oferty Odwotujgcego i Przystepujacego.

Przystepujgcy zaoferowat cene na poziomie 3 737 527,97 zt brutto, wskazujgc na koszty

posrednie w wysokosci 5% oraz zysk na poziomie 45%.

Pismem z dnia 19 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy zaprosit do negocjacji pieciu wykonawcow,
ktérzy w kryterium ceny uzyskali najwyzsze pozycje w rankingu ofert, w tym Odwotujgcego i
Przystepujgcego. Nastepnie pismem z dnia 24 wrze$nia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat

wykonawcow o zakonczeniu negocjacji oraz zaprosit ich do ztozenia ofert dodatkowych.

Zgodnie z ofertg dodatkowg Przystepujgcego, cena jego oferty obnizyta sie do 3 488 359,44

zt poprzez zmniejszenie zysku do 35%.

W wyniku aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 24 listopada 2021 r., w ktérej udziat
wzieto 4 wykonawcéw, uksztattowat sie ranking ofert, w ktérym Przystepujgcy obnizyt cene
swojej oferty do kwoty 2 977 563, 95 zt brutto (plasujgc sie na 3 miejscu w rankingu).
Obnizenie ceny byto skutkiem obnizenia kosztow posrednich do poziomu 2% oraz zysku do
poziomu 17,5%. Z kolei Odwotujgcy obnizyt cene oferty do kwoty 5 202 907,82 zt (oferta

zajeta 4 miejsce w rankingu ofert).

Zamawiajacy Kkilkukrotnie kierowat do wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu
wezwania dotyczgce wyjasnien ceny. W stosunku do Przystepujgcego takie wezwanie miato
miejsce czterokrotnie, tj. w dniu 7 kwietnia 2021 r. (odpowiedz z dnia 16 kwietnia), w dniu 27
kwietnia 2021 r. (odpowiedz z dnia 4 maja), w dniu 25 listopada 2021 r. (odpowiedz z dnia 30
listopada) oraz w dniu 17 grudnia 2021 r. (odpowiedz z dnia 20 grudnia 2021 r.).

Zgodnie z trescig wezwania z dnia 25 listopada 2021 r.: ,(...) Dziatajgc na podstawie art. 224
ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r.
poz. 2019 ze zm.; zwana dalej: PZP), Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym

ztozenie dowodoéw, w zakresie wyliczenia ceny oferty. Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie



wyjasnien w celu ustalenia, czy zaoferowana cena nie jest razgco niska w stosunku do

przedmiotu zamoéwienia.

Cena Panstwa oferty uzyskana w wyniku aukcji, wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez Zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Ponadto cena oferty jest nizsza o ponad 30% od
warto$ci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug. Cena Panstwa
oferty po aukcji wynosi: 2 977 563,95 zt brutto. Wartos¢ zamoéwienia powiekszona o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalona przed wszczeciem postepowania wynosi: 5 649 701,92

zt.

Jak wynika z powyzszego, cena Parnistwa oferty jest nizsza o 30 % od wartosci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug. W zwigzku z powyzszym prosimy o
wyjasnienie, czy Panstwa oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SWZ, w tym w
warunkach umowy/OPZ a zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania

przedmiotu zamowienia, w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce jej wykonaniu.

Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do zftozenia szczegdétowych | popartych dowodami
wyjadnienn dotyczgcych treSci ztozonej oferty. Dowody winny dotyczy¢ przede wszystkim:
kosztow poniesionych w zwigzku z zatrudnieniem pracownikéw, kosztéw zwigzanych z
uzyciem i pozyskaniem sprzetu, ktorym Wykonawca zamierza realizowa¢ zamowienie,
kosztow zakupu urzgdzen i materiatow, kosztow utylizacji odpadow powstatych podczas

prowadzenia robot.

Prosimy o informacje na temat uwzglednienia elementéw majgcych wplyw na warto$¢ ww.

pozyciji, w kwestiach wskazanych ponizej:
1. Czy i w jaki sposob Wykonawca uwzglednit w kosztach:

a) sposob zarzgdzania procesem produkcji, $wiadczonych ustug lub metody prowadzenia
robot budowlanych, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw

dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg robot budowlanych

b) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych 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 10pazdziernika 2002r. o

minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018r. poz. 2177 oraz z 2019r. poz. 1564) lub



przepisow odrebnych wifasciwych dla spraw, z ktoérymi zwigzane jest realizowane

zamowienie;
c¢) oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce

d) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczacych

pomocy publicznej;

e) zgodnos$ci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,

obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

f) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamoéwienia

podwykonawcy.

2. Czy Wykonawca uwzglednit koszty procedur dziatania organéw administracji/ niezbedne

uzgodnienia/opinie /pozwolenia, decyzje i koszty takich uzgodnien?

3. Prosimy o przedfozenie informacji  dotyczgcych  poszczegdlnych  pozycji
kosztorysu/kalkulacji, z uwzglednieniem: robocizny, kosztow zakupu materiatow oraz

kosztoéw pracy sprzetu.

4. Czy i w jaki sposéb Wykonawca uwzglednit w ofercie ryzyka zwigzane z realizacjg

zamowienia?

Prosimy o wyczerpujgcg i szczegofowg informacje w odniesieniu do przedstawionych
powyzej pytan. Powyzsze wyjasnienia powinny by¢ przedfozone w sposéb wyczerpujgcy w

celu kompleksowej oceny przez Zamawiajgcego ztozonej przez Wykonawce oferty (...)".

Odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego, Przystepujgcy udzielit odpowiedzi, ktdra
odnosita sie do pytan oznaczonych numerami od 1 do 4, zalgczajgc jednoczesnie szereg
dowodow, tj.: wykaz maszyn oraz wykaz sprzetow przeznaczonych do realizacji prac
(zatgcznik nr 1), umowe zlecenia na odbidr kruszywa betonowego stanowigcego pozostatos¢
po produkcji atestowanego betonu (zatgcznik nr 2), oferte na sprzedaz kruszywa (zatgcznik
nr 3), oferte na odbiér odpadéw (w tym kruszywa i papy — zatgcznik nr 4), fakture
potwierdzajgcg zakup kontenera biurowego (zatgcznik nr 5), oferte na ochrone (zatgcznik nr
6), dowdd zakupu auta Scania/ELBO (zatgcznik nr 7), faktury VAT potwierdzajgce zakup
sprzetu, tj. koparko - tadowarki, koparki gagsienicowej, koparki CAT, spychacza
gasienicowego, tadowarki kotowej (zatgcznik nr 8), wykaz narzedzi bedacych w posiadaniu
wykonawcy (zatgcznik nr 9), BDO (zatacznik nr 10), oferte na zagospodarowanie odpadow

(zatgcznik nr 11), potwierdzenie posiadania uciggu (zatgcznik nr 12), potwierdzenie zakupu
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ogrodzenia (zatgcznik nr 13), dowody rejestracyjne pojazdoéw Scania (zatgcznik nr 14-16),
fakture VAT sprzedazy samochodu Scania/ELBO (zatgcznik nr 17), zestawienie kosztéw
pracowniczych (zatgcznik nr 18), karte katalogowa pojazdu CAT (zatgcznik nr 19), certyfikat
zgodnosci przedtuzenia ramienia (zatgcznik nr 20), szczegdtowg kalkulacje kosztéw
(zatgcznik nr 21), oferte przygotowania terenu (zatgcznik nr 22), oferte na usuwanie azbestu

(zatgcznik nr 23) oraz oferte na inwentaryzacje geodezyjng powykonawczg (zatgcznik nr 24).
Izba zwazyta, co nastepuje.

1. Zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze tres¢ odwotania wskazuje na to, ze Odwotujgcy
kwestionuje jedynie tres¢ wyjasnien jaka zostata udzielona przez Przystepujgcego w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 25 listopada 2021 r. Odwotujgcy nie poddat
w watpliwos¢ rowniez pozostatych wyjasnien, przedktadanych na wezwania z dnia 7 i 27
kwietnia 2021 r. oraz 17 grudnia 2021 r.

Jak stanowi art. 224 ust. 1 ustawy PZP, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia lub budzag
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajagcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw w

zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

W sytuacji gdy zaistniejg przestanki do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 224 ust. 1 lub 2 ustawy PZP, wykonawca zostat ustawowo zobowigzany do
wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Zwrdcenie sie przez
zamawiajgcego do wykonawcy o ziozenie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny
oznacza obcigzenie wykonawcy ciezarem dowodu w zakresie wykazania, ze zaoferowana
cena nie jest razgco niska. Na powyzsze wskazuje wprost art. 224 ust. 5 ustawy PZP.
Wyijasnienia wykonawcy co do zasady muszg by¢ konkretne, wyczerpujgce, odpowiednio
umotywowane, rzeczywiscie uzasadniajgce podang w ofercie cene, wykazujace, ze mozliwe
i realne jest wykonanie zamodwienia za zaproponowang cene. Powyzsze wynika z faktu, ze to
wytgcznie na podstawie ztozonych wyjasnien Zamawiajgcy dokonuje oceny czy oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt, czy tez razgco niskie ich istotne czesci skladowe.
Obowigzkiem wykonawcy jest, aby w odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez
zamawiajgcego udzielit wyjasnien dotyczgcych okolicznosci, ktére wptynety na wysoko$c
zaoferowanej ceny w taki sposob, aby na ich podstawie mozliwe bylo jednoznaczne

ustalenie, ze cena oferty (odpowiednio koszt, istotha czes¢ sktadowa) nie jest ceng razgco
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niskg. Efektem sktadanych wyjasnien ma by¢ stworzenie podstaw do uznania przez
zamawiajgcego, ze podejrzenie dotyczgce razaco niskiej ceny oferty nie bylo uzasadnione.
Podkresli¢ trzeba, iz nie tylko nieudzielenie wyjasnien w wyznaczonym terminie skutkowac
bedzie koniecznoscig odrzucenia oferty, ale takze zlozenie takich wyjasnien, ktoére nie

uzasadniajg podanej w ofercie ceny (tak: wyrok z dnia 20 sierpnia 2021 r., KIO 2249/21).

Nalezy przy tym pamietac, ze przy wyjasnieniach razgco niskiej ceny tres¢ wezwania ma
istotne znaczenie dla wymaganych przez zamawiajgcego wyjasnien. Ze wzgledu na donioste
skutki, jakie wywota¢ moze procedura wyjasniania razgco niskiej ceny (odrzucenie oferty,
nastepstwem czego jest brak mozliwosci uzyskania zamowienia i zysku z jego realizacji)
wykonawca nie moze sie domysla¢ podstaw skierowanego do niego wezwania. Przeciwnie -
treSC wezwania powinna wykonawcy pozwolic na dobor odpowiedniej argumentacji i
dowodow, ktore tgcznie pozwolg przekona¢ zamawiajgcego o braku podstaw do odrzucenia

oferty z uwagi na razgco niskg cene (tak: wyrok z dnia 17 marca 2021 r., KIO 520/21).

W zwigzku z powyzszym, wyjasnienia wykonawcy w zakresie ceny winny by¢ na tyle
konkretne i szczegdtowe, aby na ich podstawie zamawiajgcy byt w stanie dowiedzie¢ sie,
jakie okolicznosci wtasciwe wzywanemu do wyjasnien wykonawcy, spowodowaty obnizenie
ceny jego oferty i w jaki sposdb przekfadajg sie one na poziom kosztéw, czy jakich
oszczednosci wykonawca mogt dzieki nim dokonac (tak: wyrok z dnia 16 marca 2021 r., KIO
293/21). Przy czym nie mozna wycigga¢ negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy,
ktéry zaniechat wyjasnienia sktadnikow ceny w okreslony sposob, w sytuacji gdy trescig
wezwania Zamawiajgcego nie byt do tego zobowigzany. Innymi stowy, wyjasnienia ceny
wraz z dowodami muszg skionic Zamawiajgcego do przekonania, Zze generowane
oszczednosci czy tez szczegolne warunki wplywajgce na obnizenie ceny, pozwalajg na

zrealizowanie zamowienia za cene wskazang w ofercie.

Przechodzac od powyzszych ogélnych uwag na grunt analizowanej sprawy, w pierwszej
kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze Przystepujgcy sktadat wyjasnienia ceny kilkukrotnie w
trakcie trwania postepowania. Co rowniez istotne, w wyniku negocjacji oraz aukcji
elektronicznej obnizat jedynie wysokos¢ zysku oraz kosztow posrednich, co wptywato na
kolejne obnizki jego ceny ofertowej. Nalezy zatem uznac¢, ze w stosunku do pozostatych
skladnikow ceny, aktualne pozostawaty przez caly czas trwania postepowania dowody i
wyjasnienia przez niego przediozone na wczesniejszym etapie, nastepnie doprecyzowane

na skutek kolejnych wezwan Zamawiajgcego.

Nastepnie zwrdci¢ nalezy uwage na treS¢ wezwania Zamawiajgcego z dnia 25 listopada

2021 r. Po pierwsze Zamawiajgcy poprosit o wyjasnienie czy zaoferowana cena obejmuje
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catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia, w tym réwniez wszelkie koszty
towarzyszgce jej wykonaniu. Drugim Zzgdaniem Zamawiajgcego byto przedstawienie
dowodow, ktére w szczegdlnosci powinny dotyczy¢: kosztow pracy, kosztow zwigzanych z
uzyciem i pozyskaniem sprzetu, kosztdéw zakupu urzgdzen i materiatdw oraz kosztow
utylizacji odpadow. Kolejne pytanie powielato tres¢ art. 224 ust. 3 ustawy PZP, a nastepne
dotyczyly uwzglednienia kosztéw administracyjnych, przedtozenia informacji dotyczacych
poszczegoélnych pozycji kosztorysu z uwzglednieniem robocizny, kosztéw zakupu materiatow
oraz kosztéw pracy sprzetu, a takze uwzglednienia w ofercie ryzyk zwigzanych z realizacjg

zamowienia.

Zdaniem Izby Przystepujgcy Tree Capital sprostat obowigzkom postawionym przez
Zamawiajgcego w tresci wezwania z dnia 25 listopada 2021 r. przedstawiajgc stosowne

wyjasnienia ceny oraz popierajgc je licznymi dowodami.

Nie mozna przede wszystkim zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze wyjasnienia
wykonawcy nie zostaty poparte jakimikolwiek dowodami. Wrecz przeciwnie — wykonawca
Tree Capital przedstawit szereg dowoddw dla poparcia swojej kalkulacji. Przede wszystkim
za$ przedstawit on dowody zgdane przez Zamawiajgcego, tj. dowody dotyczace kosztow
poniesionych w zwigzku z zatrudnieniem pracownikow (zatgcznik nr 18), dowody
potwierdzajgce posiadanie przez wykonawce sprzetu przeznaczonego do zrealizowania
zamowienia (dowody rejestracyjne pojazddéw), dowody potwierdzajgce posiadanie przez
wykonawce urzadzen i materiatdw (np. zatgcznik nr 9) oraz dowody potwierdzajgce, ze nie
bedzie ponosit on wszystkich kosztow zwigzanych z utylizacjg odpadéw (oferta na odbior
odpadéw — zatgcznik nr 2). Wykazane zostaty zatem szczegdlne okolicznosci, ktore
wptywajg na mozliwos¢ obnizenia ceny. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze okolicznos¢
posiadania wtasnej floty pojazdow, zaplecza narzedziowego czy tez zredukowania kosztéw

zwigzanych z utylizacjg odpadow nalezy uznac za takie wtasnie okolicznosci.

W zakresie wykazania kosztéw pracy, racje ma Odwotujgcy, ze przyktadowymi dowodami
potwierdzajgcymi powyzsze mogg byc¢ listy ptac, umowy o prace itd. Nie oznacza to jednak,
ze inne dowody nie sg dopuszczalne. Zestawienie kosztéw w formie tabelarycznej rowniez
uzna¢ nalezy za dowodd. Odwotujgcy nie kwestionowat poszczegdinych stawek przyjetych
przez wykonawce Tree Capital dla ww. zestawienia, a jedynie samg forme dowodu, nie
wskazujgc jednak konkretnych powodoéw, dla ktérych dowdd ten nalezatoby uznaé za

wadliwy.

Izba podziela w tym zakresie argumentacje Przystepujgcego, ze na podstawie danych

przedstawionych w zestawieniu mozna dojs¢ do wniosku, ze uwzglednione zostaty przepisy
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o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz pozostate koszty wynikajgce z przepisow
podatkowych oraz dot. zabezpieczenia spotecznego. Racje ma réwniez Przystepujacy, ze
przepis art. 224 ust. 5 ustawy PZP nie determinuje rodzajow dopuszczalnych dowodow
skladanych na potwierdzenie kalkulowanych kosztéw, w tym kosztéw pracowniczych.
Postulowane przez Odwotujgcego rodzaje srodkow dowodowych majg charakter

przyktadowy, ale nie uniwersalny — mozliwe jest korzystanie takze z innych dowodow.

Przystepujgcy odpowiedziat réwniez na pozostate pytania Zamawiajgcego z punktu 2 — 4
wezwania z dnia 25 listopada. Przy czym nalezy mie¢ na wzgledzie bardzo ogdine brzmienie
postawionych pytah. Jak wspomniane byto wczesniej, przy analizowaniu odpowiedzi nie
mozna pomijaé charakteru i szczegodtowosci skierowanego wezwania. Zamawiajgcy nie
wymagat jakich$ szczegétowych wyjasnien, a jedynie potwierdzenia, ze pewne okolicznosci,
na ktére zwraca uwage, zostaly ujete w ofercie Przystepujgcego — co uczynit on w swojej
odpowiedzi. Przedtozyt Przystepujgcy szczegdtowg kalkulacje z podziatem na robocizne,
koszy zakupu materiatdéw oraz kosztow pracy sprzetu — zgodnie z Zzgdaniem Zamawiajgcego.
Wskazat réwniez, ze ryzyka zwigzane z realizacja zamowienia (Zamawiajgcy nie
sprecyzowat jakie ryzyka ma na mysli) uwzglednit w cenie poprzez zabezpieczenie
odpowiedniej kwoty na wypadek wystgpienia nieprzewidzianych zdarzen. Potwierdzit takze
uwzglednienie w cenie oferty kosztéw procedur dziatania organdéw administracji jak np.
koniecznos¢ przeszkolenia pracownikéw i wyrobienia przepustek przed wejsciem na teren

kopalni.

Trudno oczekiwac od skfadajgcego wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, ze bedzie on
samodzielnie kreowat okolicznosci, ktore miatby nastepnie poprze¢ dowodami, jezeli
odpowiednie wezwanie w tym zakresie nie wyplyneto od Zamawiajgcego. Jezeli
Zamawiajgcy nie sprecyzowat, co nalezy wyjasni¢ i poprze¢ dowodami, to nie mozna od
wykonawcy oczekiwac dziatania wykraczajgcego poza zakres wezwania. Na zamawiajgcym
cigzy obowigzek ukierunkowania wykonawcy, jakie konkretne okolicznosci winien wyjasnic.
Co za tym idzie, braku w wyjasnieniu danego elementu - o ile zamawiajgcy o niego wprost
nie zapytat - nie mozna odczytywac na niekorzys¢ wykonawcy. W ocenie |zby Zamawiajgcy
w sposéb szczegotowy i wyrazny wskazat, w jakim zakresie powzigt watpliwo$¢ co do
realnoéci i wiarygodnosci zaoferowanej przez Przystepujacego ceny, jedynie w pytaniach
doprecyzowujgcych, zwracajac sie m. in. o wyjasnienia w zakresie liczby roboczodniéwek
oraz kosztéw pracy (wezwanie z dnia 7 i 27 kwietnia 2021 r.) czy tez w zakresie kosztow
posrednich (wezwanie z dnia 17 grudnia 2021 r.). Pozostate pytania Zamawiajgcego miaty

charakter ogdlny i nie kwestionowaty poszczegdélnych elementéw sktadowych ceny.
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W takiej sytuacji, gdy wezwanie zamawiajgcego nie odnosi sie do konkretnych elementow
oferty wykonawcy i jest w swej tresci ogélnym zapytaniem, nieuprawnionym bedzie stawianie
wykonawcy zarzutu, ze wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny sg ogoélnikowe lub ze
wykonawca hie sprostat ciezarowi dowodowemu wynikajgcemu z art. 224 ust. 5 PZP. Przy
czym w rozpatrywanym stanie faktycznym wykonawca swoje wyjasnienia, ktére poziomem
szczegotowosci odpowiadaty wezwaniom Zamawiajgcego, popart licznymi dowodami, co
wzmachnia charakter przedtozonych przez niego uzasadnien ceny. Zawarte w art. 224 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych sformutowanie ,zada od wykonawcy wyjasnien, w tym
ztozenie dowoddéw” wskazuje, iz dowody traktowane sg jako element wyjasnien wykonawcy.
Tym samym, w ocenie Izby, wyjasnienia przedstawiane przez danego wykonawce powinny
by¢ oceniane cato$ciowo, biorgc pod uwage zawartosé pisma przewodniego jak tez tres¢

ptyngca z przedtozonych dowodow.

Przystepujgcy odpowiadajgc na kolejne wezwania Zamawiajgcego, poczgwszy od kwietnia
2021 r., konsekwentnie wyjasniat kwestie, na ktére uwage zwracat Zamawiajgcy.
Wyjasnienia przez niego sktadane zostaty rowniez poparte licznymi dowodami. Zdaniem Izby
przedstawione przez niego wyjasnienia, kalkulacja oraz pozostate dowody uzasadniaty
przyjecie przez Zamawiajgcego przekonania, ze cena przez niego zaproponowana nie jest
ceng razgco niskg. Wyjasnienia Przystepujgcego odpowiadaty przede wszystkim na kwestie
podnoszone przez Zamawiajgcego w kolejnych wezwaniach, spetniajgc jednocze$nie

obowigzek wykazania pewnych okolicznosci przez zatgczanie dowodow.

Odwotujgcy w swojej argumentacji zdaje sie pomija¢ zupetnie dowody przedstawione przez
Przystepujgcego poza kwestionowanym przez siebie zakresem, skupiajgc sie jedynie na
tresci pisma przewodniego i dowodach, ktore jego zdaniem sg nieodpowiednie do wykazania
realnosci ceny zaproponowanej przez Przystepujgcego. Przy czym pod uwage nalezy bra¢
cato§¢ przedstawionych dowodéw, jak tez treS¢ wyjasnien udzielanych przez
Przystepujgcego na wczesniejszych etapach postepowania, ktérych Odwotujgcy w zaden

sposob nie kwestionuje.

Nie zastugujg na uwzglednienie takze twierdzenia, jakoby argument o razgco niskiej cenie
oferty wzmacniata duza rozbieznos¢ miedzy ceng szacunkowg zamodwienia a ceng oferty
Przystepujgcego. lzba przychylita sie do argumentacji Zamawiajacego, popartej trescig
dokumentacji postepowania, ze pierwotnie opracowany kosztorys zawierat liczne pozycje,
ktére uwzgledniaty reczne wykonywanie prac, co wptywato takze na wysokos$¢ szacunkowej
wartosci zamowienia. Nastepnie na skutek uwag zgtaszanych przez wykonawcéw kwestia ta
zostata doprecyzowana, co jednak nie zmienia faktu, ze szacunkowa warto$¢ zaméwienia

mogta odbiegac od realnej jego wartosci.
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Podsumowujgc, zdaniem lIzby zarzut powyzszy nie zastugiwat na uwzglednienie. Tres¢
wyjasnien Przystepujgcego wraz z przedtozonymi dowodami, uwzgledniajgc ogoélny
charakter wezwania Zamawiajgcego z dnia 25 listopada 2021 r., ktéry nie kwestionowat
konkretnych sktadowych ceny, pozwalata na przyjecie zapatrywania, ze zaoferowana cena
nie jest ceng razgco niskg. Fakt przeciwny nie zostat w kazdym razie wykazany przez

Odwotujgcego.

2. Zarzut dotyczacy niezqodnosci z warunkami zamoéwienia jak i razaco niskiej ceny w

zwiazku z zanizeniem poszczegolnych kosztow wykonania zamoéwienia.

a) wywoz i utylizacja gruzu

Wskazac¢ nalezy, ze obliczenia dokonane przez Odwotujacego w tresci odwotania opieraty
sie na pewnych zatozeniach przez niego poczynionych. Zatozenia te dotyczyly przede
wszystkim przyjecia przelicznika ilosci gruzu na m® oraz maksymalnej tadownosci pojazdéw
stuzgcych do transportu odpaddw. Odwotujgcy zupetnie przy czynionych obliczeniach pomija
przediozone jako zatgczniki do wyjasnien ceny - oferty na zakup kruszywa, humusu oraz
utylizacje odpadodw, ktére swiadczg o nieponoszeniu przez Przystepujgcego czesci kosztow

zwigzanych z kwestionowanymi przez Odwotujgcego pozycjami.

Zamawiajacy jak i Przystepujacy zakwestionowali zastosowane przez Odwotujgcego

zatozenia wskazujgc na wiasne, odmienne od tych przez niego poczynionych.

Niezaleznie od powyzszego, Izba poczynita wtasne ustalenia opierajgc sie na dokumentacji
postepowania. Zgodnie z zaktualizowanym przedmiarem robét, stanowigcym zatgcznik nr 1
do wyjasnien tresci SWZ z dnia 01.03.2021 r., wszystkie pozycje obejmujgce wywiezienie
gruzu z terenu rozbidrki wraz z kosztami utylizacji obejmowaty ok. 6412 m?® gruzu. Zgodnie z
ofertg wykonawcy Tree Capital, jeden kurs oszacowat on na poziomie 1400 zi. Stosujgc
przelicznik 1,5 tony na m® gruzu postulowany przez Zamawiajgcego mozna obliczy¢, ze
zgodnie z przedmiarem wywiezieniu oraz utylizacji podlegat gruz o wadze ok. 9618 ton, co
daje ok. 310 kursow, przy przyjeciu mozliwosci przewiezienia w ramach jednego kursu 31
ton. 310 kurséw jest rownoznaczne z kwotg 434 tys. ztotych natomiast wykonawca Tree
Capital oszacowat koszt zwigzany z wywiezieniem i utylizacjg gruzu na poziomie 317 tys.
ztotych. Co jednak istotne i na co zwracat uwage w trakcie rozprawy Zamawiajgcy,
wykonawca ten w zatgczonych do wyjasnien RNC dowodach wykazat, ze nie musi ponosi¢
wszystkich kosztow zwigzanych z utylizacjg gruzu, z uwagi na to, ze sprzedaje on gruz i nie
musi przekruszaé¢ go na miejscu, co daje wymierne oszczednosci. Odwotujgcy nie negowat
obliczen dokonanych przez Zamawiajgcego. Natomiast w obliczeniach dokonanych w

odwofaniu uwzglednit swoje zatozenia co do przelicznika tony na m® gruzu oraz
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maksymalnego tadunku w ramach jednego kursu, ktére sg odmienne od zatozen
Przystepujgcego i Zamawiajgcego, pomijajac takze zupeinie fakt sprzedawania przez

Przystepujgcego gruzu i nie ponoszenia wszystkich kosztéw zwigzanych z jego utylizacja.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem lzby, w zakresie pozycji dotyczgcych wywiezienia i
utylizacji gruzu Przystepujacy w szczegotowej kalkulacji kosztéw bez watpienia zaoferowat
wywiezienie i utylizacje cafosci gruzu, zgodnie z przedmiarem. Natomiast w zakresie
zaoferowanej ceny za ww. pozycje, wyliczenia dokonane wyzej w potgczeniu z dowodami w
ramach wyjasnien ceny, zdaniem Izby mogly wywotaé u Zamawiajgcego uzasadnione
przekonanie, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg. Swiadczy o tym fakt
oszacowania kosztéw zwigzanych z wywiezieniem i utylizacjg gruzu na poziomie ok. 73%
realnego kosztu, w sytuacji przedtozenia dowodow $wiadczgcych o tym, ze koszty w peinej
wysokosci nie bedg musialy by¢é ponoszone z uwagi na sprzedawanie gruzu i brak
obowigzku jego przekruszenia, a takze utylizacji. Powyzsze wzmacnia dodatkowo fakt duzo
nizszego oszacowania kosztéw zwigzanych z wywozem i utylizacja gruzu przez

zamawiajgcego, tj. na poziomie ok. 82 tys. ztotych.

W tym zakresie Izba podziela wnioski zawarte w wyroku z dnia 9 listopada 2021 r. sygn. KIO
3012/21, Zze zarzut nie mogt zosta¢ uwzgledniony, gdyz wnioski wywiedzione przez
Odwotujgcego zasadniczo miaty oparcie wytgcznie w zatozeniach wiasnych wykonawcy

prezentowanych w oderwaniu od tresci wyjasnien i dowodow ztozonych Zamawiajgcemu.

Réwniez w zakresie pozostatych pozycji kwestionowanych przez Odwotujgcego, zdaniem
Izby, nie zostato bezsprzecznie wykazane, ze wykonawca Tree Capital zanizyt lub pominagt
poszczegdlne koszty wykonania zamowienia. Zupetnie niezrozumiata jest dla Izby
argumentacja dotyczgca pozycji 22.161, w ktérej Odwotujgcy wigze ww. pozycje z pozycja
22.163. Izba przychylita sie w tym zakresie do argumentacji podnoszonej przez
Przystepujgcego, ze w ramach tej pozycji wymagana byla wytgcznie wycena
przemieszczenia mas ziemnych spycharkami. Wykonawca nie byt zobowigzany do
dostarczenia zasypki, ktéra miata by¢ przemieszczona spycharkg, a jedynie przemiescic
mase znajdujaca sie juz na terenie rozbiorki. Odwotujgcy nie wykazat prawidtowosci swoich
zatozeh w tym zakresie. W zakresie zakupu kruszywa w wysokosci odpowiadajgcej
wskazanej w pozycji 22.163 Przystepujgcy wycenit jg w ostatniej pozycji o numerze 24 —

roboty dodatkowe (nieujete powyzej).

W zakresie pozostatych kwestionowanych pozyciji, tj. m. in. pozycji 7.44, |zba przychylita sie

do argumentacji Przystepujacego, ze twierdzenia Odwotujgcego w zakresie rzekomej ceny
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utylizacji papy nie zostaty w zaden sposob potwierdzone i poparte dowodami, co uzasadnia

whniosek o braku wykazania powyzszego twierdzenia.

Z kolei w zakresie zanizenia kosztow zakupu paliwa do maszyn, ziemi urodzajnej oraz butli
gazéw technicznych, co zostato podkreslone przez Izbe we wcze$niejszej czesci
uzasadnienia, na co wskazywat rowniez Przystepujgcy, nie mozna wobec wykonawcy
wywodzi¢ zarzutu razgcego zanizenia cen z tego wzgledu, ze nie uwzglednit on cen
nieobowigzujgcych na moment sktadania ofert. Nalezy mie¢ na uwadze, ze od wszczecia
postepowania do momentu, w ktérym zlozone zostato niniejsze odwotanie mineto ponad 12
miesiecy, co uzasadnia przekonanie, ze ceny mogly ulec zmianie. Nie stanowi to jednak
podstawy do zarzucania oferentowi zlozenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene.
Dodatkowo, Odwotujgcy nie kwestionowat rynkowego poziomu cen zaproponowanych przez
Przystepujgcego na moment kalkulacji jego oferty, wskazujgc jedynie, ze obecnie ceny te
ksztattujg sie na innym poziomie, co nijak jednak ma sie do wykazania zarzutu, ze ceny

zaoferowane przez Przystepujgcego na moment ich skalkulowania byty razgco niskie.

Izba zwraca uwage, ze przy wyjasnianiu ceny razgco niskiej obowigzuje odwrécony ciezar
dowodu (art. 224 ust. 5 ustawy PZP). Odwrécony w ramach oceny zaoferowanej ceny ciezar
dowodu nie zwalnia jednak strony kwestionujgcej realno$¢ ceny konkurenta i jego
wyjadnienia ceny od obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktdre czyni
podstawg swoich zarzutéw. Odwotujgcy zaproponowat jedynie wyliczenia oparte na swoich
zatozeniach, ktore byly odmienne od zatozen Przystepujgcego oraz ogoélne twierdzenia,
natomiast powinien przedstawi¢ materiat dowodowy, z ktérego bedzie niezbicie wynikac, ze
oferta zawierata razgco niskg cene, a zamawiajgcy btednie jg ocenit (tak: wyrok SO w
Warszawie z dnia 5 listopada 2018 r., XXIll Ga 423/18).

Zdaniem Izby Odwotujgcy nie sprostat wymogowi wykazania zasadnosci postawionego

zarzutu, a zatem podlegat on oddaleniu.
W zwigzku z powyzszg argumentacjg orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 557 w zw. z art. 575 ustawy PZP oraz w oparciu o § 2 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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Przewodniczacy:



