Sygn. akt: KIO 3436/21

WYROK
z dnia 9 grudnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Pre
Recycli

zesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 listopada 2021 r. przez wykonawce

ng Group Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg

w Szczecinie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Rejonowy Zarzad

Infrastruktury w Szczecinie

przy udziale:

A.

B.

Energokon-Plus Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Soshowcu
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
odwotujgcego;

wykonawcy W. F. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Specjalistyczna
Firma Wyburzeniowa ,Forest” W. F. w Kamieniu zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Recycling Group Spdétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Szczecinie i

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od odwotujgcego Recycling Group Spdétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Szczecinie na rzecz
zamawiajgcego Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Szczecinie kwote 4 553 zt
29 gr (stownie: cztery tysigce piecset piecdziesiat trzy ztote dwadziescia dziewieé
groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez zamawiajgcego. z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na rozprawe oraz noclegu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
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zamowien publicznych (t.j. 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.

PrzewodniczacCy: .....ccoiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 3426/21
Uzasadnienie

Zamawiajacy Rejonowy Zarzad Infrastruktury z siedzibg w Szczecinie (dalej jako
~Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Roboty
budowlane polegajgce na rozbiérce budynku — Klub w Mirostawcu” (nr postepowania:
39/RB/21). Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien
Publicznych z dnia 14 pazdziernika 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00232762/01. Do ww.
postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej
L2ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza progoéw unijnych, o ktérych

mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 24 listopada 2021 r. wykonawca Recycling Group Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Szczecinie (dalej jako ,Odwotujgcy”)
wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty wykonawcy W. F. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Specjalistyczna Firma Wyburzeniowa ,Forest” W. F. w
kamieniu (dalej jako ,Forest” lub ,Przystepujacy”) jako najkorzystniejszej w postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 1 i 6 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1) Ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez wybér oferty wykonawcy Forest podlegajgcej odrzuceniu z powodu
zaoferowania w tej ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamodwienia
(art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp), co wynika z tresci wyjasnien ztozonych przez ww.
wykonawce (art. 224 ust. 6 ustawy Pzp) wobec wezwania go przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, ktore to wyjasnienia nie obality domniemania, ze
zaoferowano razgco niskg cene, a wrecz wynika z nich, ze wykonawca Forest
potwierdzit, Ze jego oferta zawiera razgco niskg cene, a jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1) Ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

2. art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez wybér oferty wykonawcy Forest podlegajgcej
odrzuceniu z powodu niezgodnosci tej oferty z warunkami zaméwienia okreslonymi
treScig specyfikacji warunkdw zamowienia z zatgcznikami i wyjasnieniami (,SWZ”), co
wynika z tresci wyjasnien z dnia 07 listopada 2021 r., w ktorych wskazano wprost, iz
wykonawca Forest nie ujgt w zakresie swojego $wiadczenia ofertowego catoSci

spoczywajgcych na nim obowigzkéw opisanych w SWZ;



3. art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, przez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty
Przystepujgcego oraz nakazanie ponownej oceny niepodlegajgcych odrzuceniu ofert
ztozonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Ponadto wnidést o obcigzenie
Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, zgodnie z przedtozonymi podczas

rozprawy rachunkami i przepisami prawa.

Uzasadniajgc zarzut nr 1 Odwotujgcy wskazatl, iz Przystepujgcy nie udzielit
wystarczajgcych, wiarygodnych, weryfikowalnych, wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny
swojej oferty. Nie moégt zatem podzwigng¢ ciezaru udowodnienia, ze jego cena nie jest
razgco niska. Odwotujgcy — w odniesieniu do pierwszego zdania wyjasnieh Przystepujgcego
- podniést, iz wiedza i ,doswiadczenie” kazdego z wykonawcéw ,w réznego rodzaju
rozbiérkach obiektéw budowlanych” zostaly przez Zamawiajgcego nalezycie zweryfikowane
poprzez dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jedynie wykonawcéw, ktorzy wykazali
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu. PrzyjgC nalezy bowiem, ze warunki te byty
sformutowane przez Zamawiajgcego zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, a w konsekwencji
kazdy dopuszczony do udziatu w zaméwieniu wykonawca daje rekojmie nalezytego
wykonania zamowienia. Kazdy zatem wykonawca potrafi wykona¢, tj. ma wiedze i
doswiadczenie w wykonywaniu robét podobnych do robdt objetych przedmiotem
zamowienia. Odwotujgcy zauwazyt, ze w dalszej tresci wyjasnien Przystepujacy wskazuije, iz
posiada wtasny sprzet, ktérego nie wynajmuje, co jednak wcale nie swiadczy o przewadze
konkurencyjnej, skoro pozostali wykonawcy, w tym Odwotujgcy takze takim sprzetem
dysponujg. Nadto, kwestia wtasnosci czy dysponowania sprzetem na zasadach umow
cywilnoprawnych, pozostaje bez znaczenia. Nie jest wcale przesgdzone (z wyjasnien
Przystepujgcego takze nie wynika), ze wtasnos¢ sprzetu daje przewage, skoro sprzet ten
wymaga ponoszenia kosztow jego eksploatacji i biezacej konserwacji. Odwotujgcy posiada
natomiast, nie tylko koparki wyburzeniowe czy samochodowe, ale takze inne sprzety i
urzadzenia konieczne dla wykonania przedmiotu zamowienia, jak np.: chwytaki czy szczeki,

HDS, urzadzenia do mechanicznego ciecia, odkazania, zasypywania, plantowania, itd.

W ocenie Odwotujgcego niewykazane pozostajg twierdzenia Przystepujgcego co do
faktycznych kosztéw realizacji zamdwienia, kosztéw korzystania z posiadanego sprzetu,
doswiadczenia pracownikow, czy wreszcie utylizacji. W szczegodlnosci nie wykazano na
czym ma polegac¢ przewaga konkurencyjna Przystepujgcego. Nie wykazano np.: mozliwosci
zakupu materiatbw w preferencyjnych cenach czy nie zwrécono uwagi na zadne

przyktadowe elementy, ktérych mogly dotyczy¢ wyjasnienia (zgodnie z pismem
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Zamawiajgcego), jak np.: zarzadzanie procesami, rozwigzania techniczne, zgodno$¢ z
przepisami prawa pracy (skoro nie wskazuje sie na uwzglednienie podwyzek minimalnego
wynagrodzenia, planowanych na 2022 rok, kiedy to najprawdopodobniej realizowane bedzie
zamowienie), itp. W ocenie Odwotlujgcego z wyjasnieh wynika wprost, ze sg one bardzo
ogolnikowe i nie dajg sie zweryfikowac. Wyjasnienia podobnej tresci mozna bytoby ztozy¢ do
wiekszosci zaméwieh na roboty rozbidrkowe, o ktére ubiegajg sie konkurujgcy ze sobg
wykonawcy. Ponadto z wyjasnien Przystepujgcego nie wynika, osiggnie on jakikolwiek zysk.
Nie jest tez w szczegolnosci znany zaktadany poziom tego zysku. Z wyjasnien nie wynika
nawet czy podane wartosci kwotowe sg wyrazone w wartosciach netto, czy tez uwzgledniajg
podatek VAT (brutto). Odwotujgcy zauwazyt takze, iz wyjasnienia Przystepujgcego nie
odnoszg sie do zgdanego w wezwaniu Zamawiajgcego wyszczegolnienia kompleksowych
kosztow pracy, sprzetu i kosztéw zatrudnienia pracownikow. W tym zakresie wyliczenia sg
bardzo ogdlne i nie dajg sie zweryfikowac. Tak ztozone wyjadnienia w ocenie Odwotujgcego
nie mogg obali¢ domniemania, ze podana cena jest razgco niska. W konsekwencji
Odwotujgcy podnidst, ze Przystepujgcy ziozyt oferte, ktoérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Wykonawca, ktory sprzedaje swoje ustugi ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia utrudnia w ten sposob innym wykonawcom dostep do rynku, co stanowi czyn

nieuczciwej konkurenciji.

Uzasadniajgc zarzut nr 2 Odwotujgcy podnidst, iz z wyjasnien Przystepujgcego wprost
wynika, ze w ofercie tego wykonawcy nie ujeto wszystkich obowigzkéw umownych
spoczywajgcych na wykonawcy. Woystarczy proste zestawienie postanowien SWZ
z zatgcznikami z trescig wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego i tresci wyjasnien
ztozonych przez Przystepujgcego, aby ustali¢, ze oferta ta nie obejmuje wykonania, np.:
kosztéw obstugi formalnej (administracyjno-biurowej) zamowienia, nadzoru BHP i p.poz.,
nadzoru ornitologicznego, kosztow zaplecza technicznego i socjalnego terenu budowy,
kosztéw tablic informacyjnych, sprawdzen, transportu i utylizacji, gdzie w zakresie utylizacji
Przystepujgcy wprost wskazuje wytgcznie na gruz, a pomija pape, asfalt, drewno, pozostate
materiaty, ktérych nie da sie zagospodarowac poprzez: ,mozliwos¢ nieodptatnego oddania
gruzu rozbiérkowego osobie fizycznej ktéra to zagospodaruje gruz we wtasnym zakresie”,
kosztow zarzadu wykonawcy, ryzyk, itp. Wyjasnienia potwierdzajg zatem, ze oferta nie

obejmuje catosci zamoéwienia. Do wyjasnien nie zatgczono zadnych dowoddow.

Uzasadniajgc zarzut nr 3 Odwotujgcy podnidst, iz powyzsze - sprzeczne z przepisami
ustawy Pzp - dziatania i zaniechania Zamawiajgcego jednoczesnie stanowig
0 przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb naruszajgcy zasade

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy bowiem przez to, ze
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zaniechat odrzucenia oferty Przystepujgcego, uniemozliwit udzielenia zamdwienia innym
wykonawcom, ktérych oferty nie podlegajg odrzuceniu, a w szczegodlnosci Odwotujgcemu.
Odwotujgcy wskazat ponadto na okolicznos¢ odrzucenia oferty wykonawcy:
Przedsiebiorstwo Inzynieryjno Budowlano Ustugowego J. J., wobec braku przedstawienia
przez ww. wykonawce, jak wskazat Zamawiajgcy: ,zadnych wiarygodnych dowodéw, ktore
rozwiaty watpliwosci Zamawiajgcego i pozwolity uznac, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny”, a zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego, do ktérego wyjasnien zadnych
dowodow (bez oceny czy sg one wiarygodne czy tez nie) takze nie zatgczono. Kolejny
przyktad naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow
stanowi w ocenie Odwolujgcego zestawienie tresci wyjasnien ztozonych przez
Przystepujgcego i tresci wyjasnien ztozonych przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Inzynieryjno Budowlano Ustugowego J. J. oraz Hammer Wyburzenia M. K., aby ustali¢, ze
Zamawiajacy réznie ocenia wyjasnienia ztozone na bardzo podobnym poziomie ogdlnosci.
wyjasnienia Przystepujgcego i Hammer Wyburzenia M. K. uznane zostaty za wystarczajgce,
ale juz wyjasnienia wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynieryjno Budowlano Ustugowego J. J.—

wobec braku dowoddw — wystarczajgce nie byty.

W ramach uzasadnienia prawnego wskazano, iz ciezar dowodu, ze oferta Konkurenta
nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na Zamawiajgcym. Odwotujgcy wskazat, iz
odpowiedz wykonawcy na wezwanie skierowane w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp nie
moze by¢ lakoniczna i powierzchowna, aby mozna jg byto potraktowac jako wyczerpujaca
i rozwiewajgcg watpliwosci. Ztozenie wyjasnien, ktore nie wyjasniajg watpliwosci co do
rynkowego charakteru ceny oferty winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty (powotat sie na
wyrok Izby z dnia 13 pazdziernika 2014 r., KIO 2031/14). Jednocze$nie zaznaczyt, iz do
wyjasnien ztozonych w odpowiedzi na wezwanie skierowane w trybie art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp wykonawca powinien przediozy¢ wszystkie stosowne dowody potwierdzajgce
wyjasnienia. Brak wykonania powyzszego stanowi o tym, Zze wyjasnienia sg gotostowne i —
jako takie — powinny skutkowac odrzuceniem oferty, ktérej dotyczg (Odwotujacy wskazat na
wyrok Izby z dnia 24 listopada 2017 r., KIO 2380/17). W ocenie Odwotujgcego wyjasnien
Przystepujgcego nie mozna uznac¢ za wykazujgce to, ze oferta tego wykonawcy nie zawiera
razgco niskiej ceny. Wyjasnienia te sg niepetne i niepotwierdzone dowodami pomimo tego,
ze Zamawiajgcy w wezwaniu do zilozenia wyjasnien wyraznie podkreslat obowigzek
przedstawienia dowodow oraz to, ze z wyjasnien majg wynika¢ m.in. ,wszystkie elementy na
podstawie ktorych zostata obliczona cena ofert w szczegdlnosci w zakresie wyliczenia
wartosci przedstawionej oferty cenowej”. Jako takie wyjasnienia te nie powinny by¢ uznane
przez Zamawiajgcego za wykazujgce to, ze oferta Wykonawcy F. nie zawierajg razgco

niskiej ceny. Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat takze, iz wobec ogdinikowej tresci wyjasnien



Przystepujgcego niemozliwe byto ponowne wezwanie do ztozenia wyjasnien. Zamawiajgcy
moze bowiem wezwac¢ ponownie do ztozenia wyjasnien tylko tego wykonawce, ktory
rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia, a nie takiego, ktory, uchylajgc sie od udzielenia
szczegotowych informaciji i przedstawienia dowodoéw, ztozyt wyjasnienia w sposob zdawkowy
i ogoélnikowy (Odwotujgcy wskazat na wyroki lzby z dnia 13 pazdziernika 2014 r., KIO
2025/14 i z dnia 24 listopada 2017 r., KIO 2380/17).

W zakresie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15
ust. 1 pkt 1) Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez wybdr oferty
Przystepujgcego Odwotujgcy wskazat, ze mamy do czynienia z tzw. dumpingiem, tj.
swiadczeniem ustug budowlanych ponizej kosztow ich wytworzenia. Powotat sie na wyrok
Izby z dnia 5 wrzesnia 2013 r., sygn. akt: KIO 2067/13, z dnia 5 kwietnia 2011 r., sygn. KIO
640/11 oraz z dnia 22 pazdziernika 2014 r., sygn. KIO 2046/14. Odwotujgcy zaznaczyt
ponadto, ze informacje uzyskane od wykonawcéw w drodze wyjasnien dotyczacych razgco
niskiej ceny mogg réwniez stuzy¢ ocenie zgodnos$ci oferty z SWZ. Potwierdza to choéby
wyrok KIO z dnia 15 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 522/19. Zasada zachowania uczciwej
konkurencji, o ktérej mowa w art. 16 ust. 1 ustawy Pzp oznacza zakaz podejmowania przez
zamawiajgcego dziatan, ktore ograniczatyby w jakikolwiek sposob prawo rozpatrzenia oferty
danej grupy wykonawcow na takich samych zasadach, jak oferty innych wykonawcow.
Podobny cel stuzy zasadzie réwnego traktowania wykonawcow, ktorej egzemplifikacje
stanowi wymdg jednakowego traktowania ich w takich samych okolicznosciach (i
odpowiednio réznego traktowania wykonawcow w réznych okolicznosciach). Tymczasem w
wyniku zaniechan Zamawiajgcego w postaci zaniechania odrzucenia ofert Przystepujacego,
Zamawiajgcy uniemozliwit udzielenia zamdéwienia innemu wykonawcy, ktérego oferta nie

podlega odrzuceniu, tj. Odwotujgcemu.

Zamawiajgcy w dniu 6 grudnia 2021 r. zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,

w ktorej wniost o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 7 grudnia 2021 r. pismo procesowe w sprawie ztozyt takze Przystepujgcy

Forest, wnoszac o oddalenie odwofania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Wobec spetnienia wymogow okreslonych art. 525 ust. 1-3 ustawy Pzp lzba uznata za
skuteczne zgtoszone do postepowania odwotawczego przystgpienia dokonane przez
wykonawce Energokon-Plus Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

w Sosnowcu po stronie Odwotujgcego, jak réwniez przez wykonawce W. F. prowadzgcego



dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Specjalistyczna Firma Wyburzeniowa ,Forest” W. F. w
Kamieniu po stronie Zamawiajgcego i dopuscita ww. wykonawcéw do udziatu

w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnikow postepowania.

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetlniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwoltujgcy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie¢ =zarzutéw odwotania i nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia
oferty Przystepujgcego Forest wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym
wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505

ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, tj. w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia przekazang
przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci SWZ wraz z zalgcznikami, oferty wykonawcow,
korespondencje prowadzong miedzy Zamawiajgcym a wykonawcami w zakresie ceny oferty,
informacje o odrzuceniu ofert wykonawcow, informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej.
Izba dopuscita i przeprowadzita ponadto dowody z dokumentéw zatgczonego do pisma
procesowego Przystepujgcego Forest na okolicznosci wynikajgce z tresci tych dokumentow,

wskazane przez Przystepujgcego.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane polegajace na rozbiérce budynku —
Klub w Mirostawcu. Zgodnie z pkt IV.2 SWZ roboty budowlane oznaczajg peten zakres robét
rozbiérkowych wraz z uporzadkowaniem terenu w zakresie opisanym w specyfikacji
technicznej wraz ze wszystkimi robotami niezbednymi i towarzyszgcymi dla zrealizowania
robot. Przedmiot zamowienia zostat szczegdtowo opisany nastepujgcych dokumentach: a)
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét, b) przedmiarze robdt — pomocniczo.
Zamawiajgcy wskazat, iz wszystkie roboty majg by¢ wykonane zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami i normami. W pkt IV.5 SWZ wskazano, iz szczegdtowy opis przedmiotu
zamowienia zawiera zatgcznik nr 9 do SWZ — Specyfikacja techniczna wykonania i odbioru
robot budowlanych. W pkt XXVII.1 SWZ wskazano, iz cena oferty jest ceng ryczattowa.
Zgodnie z pkt XXVIl.4 SWZ wykonawca miat okresli¢ cene za caty przedmiot zamodwienia
uwzgledniajgc wszystkie elementy zamoéwienia oraz wymagania SWZ z zatgcznikami. Cena

musi obejmowac wszystkie koszty, jakie wykonawca poniesie z tytutu nalezytej oraz zgodnej
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z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zamowienia. W zatgczonej do SWZ
Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych w punkcie 6 Wywéz
i utylizacja odpadéw wskazano: ,Zgodnie z ustawg o odpadach. Odpady nalezy np. wywiez¢

do pobliskiego sktadowiska odpadow.”

Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia zostata okreslona na kwote 527 805,19 zi.
Zamawiajacy wskazat, iz na realizacje zaméwienia zamierzy przeznaczy¢ kwote 649 200,38

zt brutto.

W postepowaniu ztozono siedem ofert, w tym najkorzystniejszg pod wzgledem ceny
oferte zlozyt Przystepujgcy Forest (263 835,00 zi) zas drugg w kolejnosci ofertg byta oferta
Odwotujgcego (z ceng 295 077,00 zt).

Zamawiajacy w dniu 3 listopada 2021 roku wezwat Przystepujacego Forest do ztozenia
wyjasnien w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu lub ich istotnych
czesci sktadowych, zgodnie z artykutem 224 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. W wezwaniu wskazano,
iz cena catkowita oferty byta nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia powigkszonej
0 nalezny podatek od towaréw i ustug ustalonej przed wszczeciem postepowania no w
sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert nie podlegajgcych odrzuceniu, co
budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow. Zamawiajgcy wskazat ze wyjasnienia mogg dotyczy¢ w szczegolnosci: 1)
zarzadzania procesem produkcji, swiadczonych ustug lub metody budowy; 2) wybranych
rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z
realizacjg robo6t budowlanych; 3) oryginalnoéci dostaw, ustug lub robdét budowlanych
oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy,
ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktorymi
zwigzane jest realizowane zamowienie; 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o
postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej; 6) zgodnosci z przepisami z
zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym
realizowane jest zamowienie; 7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska; 8)
wypetniania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia
podwykonawcy. Dodatkowo wskazat ze w wyjasnieniach nalezy poda¢ wszystkie elementy,
na podstawie ktorych zostata obliczona cena oferty, w szczegdlno$ci w zakresie wyliczenia
wartosci przedstawionej oferty cenowej. Wskazat takze, ze przestane wyjasnienia powinny

dostarczy¢ Zamawiajgcemu podstawy do uznania ze mozliwa jest nalezyta realizacja
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zamowienia po cenie zaproponowanej w ofercie. Pouczyt, ze obowigzek wykazania, iz oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Poinformowat ze
nieudzielenie wyjasnien lub jezeli zlozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadnig
podanej w ofercie ceny lub kosztu spowoduje to odrzucenie oferty jako oferty z razgco niskg

ceng lub kosztem.

W odpowiedzi na wezwanie Przystepujgcy ztozyt pismo w ktérym wskazat, ze jest firma
posiadajgcg duze doswiadczenie w réznego rodzaju rozbidrkach obiektéw budowlanych. Nie
wynajmuje sprzetu ciezkiego, gdyz stanowi on wiasnosc¢ firmy, co pozwala mu zaoferowac
atrakcyjng cene za ww. zadanie. Przystepujgcy wskazat ze posiada na wtasnos¢ koparki
wyburzeniowe o wysokiej wydajnosci oraz wlasne samochody ciezarowe. Wydajnos¢ jego
sprzetu oraz wieloletnie doswiadczenie operatorow sprzetu pozwalajg na wykonanie prac
w niezwykle szybkim czasie, co znaczgco zmniejsza catosciowe koszty wykonania prac.
Przystepujgcy wskazat, ze prace wykonuje wiasnymi sitami, bez udziatu podwykonawcow.
Wszyscy pracownicy zatrudnieni do realizacji przedmiotowego zadania bedg zatrudnieni na
podstawie umowy o prace, a ich wynagrodzenie jest wyzsze od minimalnego wynagrodzenia
za prace ustalonego na podstawie przepiséw ustawowych. Przystepujacy wskazat takze, ze
wynagrodzenie kierownika budowy zostato ujete w kosztach posrednich. Nastepnie
przedstawit w formie tabeli kalkulacje ceny przedmiotowej oferty, wskazujgc iz termin
realizacji prac to 25 dni. W pozycji pierwszej wskazat sprzet ciezki: koparka ggsienicowa
CAT wyposazona w mitot wyburzeniowy — kalkulacja kosztéw: 25 dni po 8 godzin pracy
koparki dziennie — razem 200h. Suma: 20 h x 110 zt/h pracy koparki = 22 000 zt. Pozycja 2:
sprzet (samochody ciezarowe): samochdd ciezarowy 4-osiowy Mercedes Actros 2 sztuki —
20 dni po 8h pracy samochodu dziennie w nosie razem 160h razy 2 = 320 h. Suma: 320 h x
65 zt/h pracy samochodu réwna sie 20 800 zi. Pozycja 4 pracownicy — 25 dni rx 4
pracownikéw x (liczagc 8h dziennie pracy) = 800h. Suma 800h x 72 zt (zawiera
wynagrodzenie pracownika, koszty delegacji, utrzymania, zatrudnienia) = 57 600 zt. Pozycja
5: utylizacja materiatdw niebezpiecznych (papa, asfalt) — kpl.1 — 200 00 zt. Pozycja 6:
dokumentacja geodezyjna kpl.1 — 2 000 zt. Pozycja 7: plantowanie terenu do poziomu
otaczajgcego wraz z wyrdwnaniem terenu - kpl .1 — 6 000 z. Pozycja 8: koszty posrednie
(wszystkie inne koszty, réwniez te nieprzewidziane w celu prawidlowego wykonania
przedmiotu zadania) — kpl. 1 — 20 000 zt. Pozycja 9: utylizacja materiatdw z rozbiorki — kpl. 1
— 10 000 zt. Pozycja 10: odkazanie terenu po rozbiorce budynku (insekty) — kpl. — 10 000 zt.
Koszt wykonania prac 168 400 zt (zatozenia maksymalne). Przystepujacy wskazat, iz gruz
porozbiérkowy podczas rozbiorki na biezgco bedzie rozkruszany koparkg wyburzeniowg
wyposazong w miot wyburzeniowy (koszty zawarte w kosztach pracy sprzetu), a nastepnie

przekazane osobie fizycznej w okolicach miejsca prowadzenia prac w odlegtosci okoto 15
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km. Wykonawca mozliwos¢ nieodptatnego oddania gruzu porozbiérkowego osobie fizycznej,
ktéra to zagospodaruje gruz we witasnym zakresie, traktuje jako zysk, gdyz zwalnia go to z
optat zwigzanych z utylizacjg gruzu. Zgodnie z ustawg o odpadach gruz betonowy i ceglany
posiadacz odpadéw moze przekaza¢ osobom fizycznym lub jednostkom organizacyjnym
niebedgcym przedsiebiorcami na ich wiasne potrzeby. Dalej Przystepujgcy zapewnit, ze
cena przedmiotowego zadania zostata przez niego skrupulatnie przeanalizowana. Na
przestrzeni wieloletniego wykonywania tego typu prac zdobyte doswiadczenie pozwala mu
na realizowanie prac w duzo szybszym czasie dzieki czemu jest konkurencyjng firmg na

rynku. Powierzone prace zawsze wykonuje nalezycie i terminowo.

Zamawiajacy w toku postepowania o udzielenie zamowienia wzywat do wyjasnienia
ceny oferty réwniez czterech innych wykonawcow, w tym Odwotujgcego i wykonawce
Przedsigbiorstwo Inzynieryjno-Budowlano-Ustugowe J. J. Ww. wykonawca sktadajac
wyjadnienia wskazat, iz posiada duze doswiadczenie (45 lat pracy w budownictwie),
wykonywat miedzy innymi rozbiorki obiektow budowlanych w jednostkach wojskowych
Ziocieniec, Stargard, Szczecin, posiada odpowiedni sprzet: koparka gagsienicowa z mtotem,
koparka kotowa, samochody samowytadowcze, zatrudnia doswiadczonych i przeszkolonych
pracownikdw na umowy o prace, tgcznie z kadrg inzynierskg, posiadajgcych uprawnienia
konstrukcyjno-budowlane bez ograniczen, przestrzega obowigzujgcych przepiséw z zakresu
prawa pracy. Wskazal, iz wszyscy pracownicy sg ubezpieczeni oraz firma jest ubezpieczona
na kwote 2 min zt, poczynit ustalenia z firmg, ktéra odbiera i utylizuje pape, asfalt i drewno,
po odbiorze odpaddéw firma wystawia stosowne dokumenty, gruz z rozbidérki zostanie
przewieziony, skruszony i wykorzystany na wilasne potrzeby firmy do utwardzenia drog
dojazdowych, zostaly poczynione ustalenia z firmg odkazajgcg tereny po rozbidrce
budynkow i budowli. Wykonawca dodat, ze w podanej w ofercie kwocie netto uwzglednit
wszystkie parametry cenowe kosztow, ktére bede musiat ponies¢ oraz potwierdzit wykonanie
powyzszych robét zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa budowlanego, prawa pracy,

prawa ochrony srodowiska w okreslonym w ofercie terminie.

Zamawiajgcy w dniu 9 listopada 2021 r. odrzucit oferte wykonawcy Przedsiebiorstwo
Inzynieryjno-Budowlano-Ustugowe J. J. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224
ust. 6 ustawy Pzp, wskazujgc, iz wykonawca w odpowiedzi na wezwanie ztozyt wyjasnienia,
ktére w zaden sposdb nie mozna uznaé¢ za weryfikowalne i przektadajgce sie na
zaoferowang cene, ktére rozwiatyby watpliwosci Zamawiajgcego. Ponadto nie wykonawca
zatgczyt zadnych wiarygodnych dowodéw do uznania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny. Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w ww. zakresie powinien mie¢ na uwadze
fakt, ze wyjasnienia te rozwiejg watpliwosci Zamawiajgcego co do rzetelnosci dokonane;j

przez wykonawce kalkulacji ceny. Zamawiajgcy wskazat, iz nalezy pamietaé, ze to na
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wykonawcy sktadajgcym wyjasnienia spoczywa ciezar wykazania, ze zaoferowana cena nie
jest razagco niska. Wykonawca jest zatem zobowigzany wskaza¢ elementy, ktore
Zamawiajacy powinien wzig¢ pod uwage oraz udowodni¢ w jaki sposob przektadajg sie one
na zaoferowang cene. Przedstawiony przez wykonawce sposéb udowodnienia razgco niskiej
ceny i wyjasnienia nie wykazujg w jakim stopniu przedstawione czynniki wptynety na
wysokos¢ ceny oferty.Zamawiajgcy odrzucit takze oferte innego z wykonawcoéw wezwanych
do zilozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty, z uwagi na brak ztozenia wyjasnieh w

zakreslonym terminie.

Zamawiajacy w dniu 19 listopada 2021 r. dokonat wyboru oferty Przystepujgcego

Forest jako najkorzystniejszej w postepowaniu.
Izba zwazylta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 1i 6
ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1)
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez wybér oferty wykonawcy Forest
podlegajgcej odrzuceniu z powodu zaoferowania w tej ofercie ceny razgco niskiej w stosunku
do przedmiotu zamdwienia i ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym

mowa w art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Art. 226 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 7) zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; 8) zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwodci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od
wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych. Ust. 6 tego przepisu stanowi za$, ze odrzuceniu, jako oferta
Z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien
w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny lub kosztu. Zgodnie za$ z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm., dalej jako
,=U.z.n.K.”) czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
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obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zgodnie zas
z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegodlnosci przez sprzedaz towardéw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw

zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Zgodzi¢ nalezy sie z wywodem prawnym przywotanym przez Odwotujgcego, iz ztozone
przez wykonawce wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych czesci
skladowych, winny by¢ konkretne, wyczerpujace i rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Powyzsze ma istotne
znaczenie, poniewaz to wylgcznie na podstawie ztozonych wyjasnien Zamawiajgcy dokonuje
oceny czy oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt, czy tez razgco niskie ich istotne czesci
skladowe. Efektem skfadanych wyjasnien ma by¢ stworzenie podstaw do uznania przez
zamawiajgcego, ze podejrzenie dotyczgce razgco niskiej ceny oferty nie byto
uzasadnione. Podkresli¢ trzeba, iz nie tylko nieudzielenie wyjasnien w wyznaczonym
terminie skutkowa¢ bedzie koniecznoscig odrzucenia oferty, ale takze zlozenie takich
wyjasnien, ktére nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (por. art. 224 ust. 6 ustawy Pzp).
Wezwanie do wyjasnienia ceny oferty co do zasady jest konsekwencjg stwierdzenia faktu, ze
cena ta w sposob zauwazalny odbiega od wartoéci zamowienia czy sredniej arytmetycznej
cen innych ofert. W odpowiedzi na takie wezwanie wykonawca zobowigzany jest zatem
wyjasni¢ w sposob szczegdtowy i konkretny, ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg
realizacje catego zamowienia, uwzglednia wszelkie niezbedne do tego elementy, jak rowniez
wykaza¢ dlaczego byt w stanie zaoferowaé¢ cene na takim, a nie innym poziomie, czyli
poziomie odbiegajgcym od wartosci zamowienia lub cen innych ztozonych w postepowaniu

ofert.

Natomiast dokonujgc oceny prawidtowosci dziatania zamawiajgcego polegajgcego na
uznaniu, ze wykonawca sktadajgc wyjasnienia wykazat, iz cena jego oferty nie jest ceng
razgco niskg, nie mozna traci¢ z oczu celu, jakiemu stuzy instytucja wyjasnien ceny oferty.
Celem tym jest przede wszystkim ustalenie, czy za zaoferowang cene mozliwe jest
wykonanie zamoéwienia przez wykonawce w sposob nalezyty i bez poniesienia strat z tego
tytutu. Ceng razgco niskg jest bowiem cena nierealistyczna, za ktérg nie jest mozliwe
wykonanie zamowienia w nalezyty sposéb i ktéra wskazuje nazamiar realizacji
zamowienia ponizej kosztéw wiasnych wykonawcy, nie pozwala na wygenerowanie przez
niego zysku. Za cene razgco niskg uwazana jest cena niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien iinnych ofert, wskazujgca, ze przy zachowaniu regut

rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne,
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odbiegajgca od wartosci przedmiotu zamowienia w sposéb nieuzasadniony obiektywnymi
wzgledami pozwalajgcymi wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamodwienia
z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, to zamowienie wykonac. Mie¢ nalezy takze na
uwadze, iz kwestia razgco niskiej ceny powinna by¢ rozpatrywana w odniesieniu do
przedmiotu danego zamowienia, a zatem kazdorazowo z uwzglednieniem okolicznosci stanu

faktycznego konkretnej sprawy.

Izba stwierdzita, ze argumentacja zawarta w odwofaniu abstrahuje od wyzej
wskazanego celu procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny. Odwotujgcy wnoszac
odwotanie dysponowat petng trescig wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego Forest,
w ktoérych podane zostaty konkretne elementy cenotwércze, jakie zostaly uwzglednione
w kalkulacji wraz z przyjetymi zatozeniami i ich wyceng. Odwotujgcy wiedziat zatem, jakie
zatozenia ostaty przyjete przez Przystepujacego Forest, znat okolicznosci sprzyjajgce
Przystepujgcemu i powodujgce powstanie po jego stronie oszczednosci jak np. fakt
posiadania wlasnego sprzetu przez Przystepujgcego, jak i miat wiedze na jakim konkretnie
poziomie zostaty przez Przystepujgcego ustalone maksymalne koszty zwigzane z kazdag
ujetg w tabeli pozycjg. Pomimo powyzszego Odwotujacy nie zakwestionowat realnosci tak
przyjetych zatozen. Izba zgodzita sie z Przystepujgcym Forest, ze Odwotujgcy nie skupit sie
na tym, czy cena jest ceng realng, a jednie na pojedynczych, wybiorczych, formalnych
aspektach. Odwotujgcy jako profesjonalista niewatpliwie posiada wiedze co do faktycznych
kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotowych robot budowlanych, jednak nie przedstawit
zadnych wywodéw w tym zakresie, stosownych wyliczen ani dowoddw, ktére moglyby
podwazyé¢ realnos¢ i rynkowos$é ceny zaoferowanej przez Forest. W tresci odwotania nie
wskazano, aby podany w wyjasnieniach Przystepujgcego Forest poziom kosztéw
pracowniczych nie pozwalat na ich faktyczne pokrycie (wrecz przeciwnie, podczas rozprawy
stwierdzit, ze przyjeto je na zbyt wysokim poziomie), podobnie jak nie wskazywano, aby
podane w tabeli zawartej w wyjasnieniach kwoty nie pozwalaty na pokrycie odpowiednio
kosztow sprzetu, kosztodw utylizacji materiatdw, dokumentacji, wyrownania czy odkazania
terenu. Co prawda ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze cena oferty nie jest razgco niska
w postepowaniu odwotawczym obcigza Przystepujgcego (por. art. 537 ustawy nPzp),
niemniej nie zwalania to Odwotujgcego z wyczerpujgcego przedstawienia podstaw
faktycznych stawianych zarzutéw. Odwotujgcy skupit sie na kwestiach formalnych i
niedostatecznej w jego ocenie szczegdtowosci wyjasnieh, a tymczasem powinien byt
podwazy¢ wiarygodnos¢ i rynkowo$¢ zaproponowanej przez Przystepujgcego Forest ceny
lub nieprawidtowos$¢ przyjetych przez Przystepujgcego zatozen. Tego rodzaju argumentacji

w odwotaniu nie przedstawiono.
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Twierdzenia zawarte w odwotaniu nie pozwalajg na podwazenie realnosci ceny
zaoferowanej przez Przystepujacego Forest. Stanowisko Odwotujgcego, iz powotanie sie na
doswiadczenie Przystepujacego, czy fakt posiadania wtasnego sprzetu przez wykonawce
Forest nie uwiarygadnia ceny oferty, gdyz sg to okolicznosci charakterystyczne dla
wiekszosci wykonawcow, nie stanowi dostatecznej argumentacji podwazajgcej tresci
wyjasnien, skoro Odwotujgcy w ogole nie zakwestionowat rynkowosci przyjetych w kalkulacji
kosztow. Przedstawione w odwofaniu stanowisko, iz w wyjasnieniach nie wskazano ,np.
mozliwosci zakupu materiatdw w preferencyjnych cenach”, I1zba uznata za nieuzasadnione,
gdyz przedmiotem zamowienia nie byla budowa, lecz wylgcznie rozbiérka budynku, a
Odwotujgcy nie wskazat nawet jakich to materiatdw powyzsze twierdzenie mogtoby dotyczyé
i ceny ktorych pozycji miatyby wskazywaé na takg preferencyjnosé. Odwotujgcy podniost
réwniez, ze wyliczenia dotyczace kosztéw pracy sprzetu i zatrudnienia pracownikéw sg
ogolne i nie dajg sie zweryfikowaé, podczas gdy sam w zaden sposdb nie podwazyt tych
wyliczen — nie kwestionowat ani przedstawionych przez Przystepujacego zatozen co do
pracochtonnosci (liczby godzin pracy sprzetu, liczby godzin pracy pracownikéw) ani
przyjetych w tym zakresie kosztéw pracy sprzetu i kosztow zwigzanych z zatrudnieniem
pracownikéw (podjgt takg probe dopiero na rozprawie, co nalezy uzna¢ za dziatanie
spéznione). Jak za$ wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie, przyjete w tym
zakresie przez Przystepujgcego Forest koszty godziny pracy koparki, samochodu
ciezarowego czy roboczogodziny pracownika nie budzity jego watpliwosci i odpowiadaty
stawkom rynkowym. Za nietrafione Izba uznata takze powotywanie sie na fakt, ze z
wyjasnien Przystepujgcego Forest nie wynika poziom zysku. Sam brak okreslenia poziomu
zysku nie powoduje, ze na gruncie wyjasnien nie jest mozliwe ustalenie, czy wykonawca
Forest taki zysk osiggnie — wrecz przeciwnie, w tresci wyjasnien wyraznie wskazano, iz
przedstawione koszty wykonania prac majg charakter maksymailny, co w zestawieniu z ceng
oferty pozwala na stwierdzenie, ze Przystepujgcy uwzglednit w kalkulacji ceny ofertowe;j
zysk. Co wiecej — jak wynika wprost z tre$ci wyjasnien - dodatkowy zysk zostanie
wygenerowany z tytutu przekazania materiatow porozbiérkowych osobie trzeciej do dalszego

wykorzystania.

Majac powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, ze w tym konkretnym stanie faktycznym
sam fakt nieprzedstawienia przez Przystepujgcego Forest wraz z wyjasnieniami innych
dokumentéw (dowoddw) nie moze stanowi¢ dostatecznej podstawy do podwazenia
wiarygodnosci ztozonych wyjasnien, skoro Odwotujgcy w ogdle nie podwazyt ani rynkowosci
zaoferowanej przez Przystepujgcego Forest ceny, ani realnosci przyjetych przez
Przystepujgcego Forest zatozeh. Ponadto Odwotujgcy nie wskazatl, jakie to obiektywnie

mozliwe do ztozenia dowody miatyby zosta¢ przedstawione przez Przystepujgcego, w
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sytuacji gdy zamierza on zrealizowaC¢ zamowienie samodzielnie, z uzyciem wiasnego
sprzetu, zuwzglednieniem kosztow pracy na poziomie przewyzszajgcym rynkowe
wynagrodzenie pracownikédw na tego rodzaju stanowiskach (na co wskazywat sam
Odwotujgcy na rozprawie), przy jednoczesnie niewielkim poziomie skomplikowania
przedmiotowych robot budowlanych polegajgcych jedynie na rozbiérce budynku i
uporzadkowaniu terenu. Izba stwierdzita réwniez, ze dokumenty przedstawione przez
Przystepujgcego podczas rozprawy zostaty ztozone jedynie z ostroznosci, stuzyly odparciu
twierdzeh Odwotujgcego i dodatkowemu uwiarygodnieniu przyjetych w kalkulacji ceny
ofertowej zatozeh maksymalnych, ktérych rynkowosci Zamawiajgcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia nie kwestionowat, zas Odwolujgcy w postepowaniu odwotawczym

skutecznie nie podwazyt.

Izba nie zgodzita sie takze z Odwotujgcym, iz Zamawiajgcy oceniat w sposéb rézny
wyjasnienia wykonawcow o podobnej tresci. Wyjasnienia ztozone przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Inzynieryjno-Budowlano-Ustugowe J. J. byty bardzo lakoniczne i nie
zawieraty zadnych wymiernych danych w zakresie kalkulacji ceny ofertowej. Nie dokonano w
nich nawet rozbicia ceny na poszczegodlne elementy cenotwdércze, nie przedstawiono
zadnych zatozen, a jedynie poprzestano na zapewnieniach wykonawcy, ze uwzgledniono
wszystkie niezbedne parametry cenowe i poczyniono ustalenia z firmami zewnetrznymi.
Tego rodzaju wyjasnienia w istocie byty nieweryfikowalne, Zamawiajgcy na ich podstawie nie
byt bowiem w stanie nawet powzig¢ wiedzy, jakie elementy sktadajg sie na cene oferty.
Dodatkowo nalezy wskazaé, ze nie mozna dokonywaé oceny wyjasnien Przystepujgcego
Forest przez pryzmat poziomu szczegotowosci wyjasnieh ztozonych przez Odwotujgcego,
ocena taka powinna bowiem nastepowac¢ w sposob indywidualny. Oczywiscie na aprobate
zastuguje okolicznos¢, ze Odwotujgcy dochowat starannosci sporzgdzajgc wiasne
wyjasnienia, niemniej nie oznacza to, ze wyjasnienia Przystepujacego, mniej szczegotowe,
sg przez to niewiarygodne czy nieweryfikowalne. Nie oznacza to rowniez, ze Przystepujacy
Forest we wtasnych wyjasnieniach musiat odnies¢ sie w sposob analogiczny jak Odwotujgcy
do wszystkich elementéw, ktére w swoich wyjasnieniach omoéwit Odwotujgcy. Zamawiajgcy
nie narzucat wykonawcom sposobu udzielenia wyjasnien, a wystosowane przez niego
wezwanie miato ogolny charakter i sprowadzato sie w zasadniczej mierze do wskazania
okolicznosci wynikajgcych z art. 224 ustawy Pzp. Odwotujgcy nawet nie uprawdopodobnit,
aby na gruncie tresci wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego Forest nie bytlo mozliwe
stwierdzenie, ze cena oferty Przystepujgcego Forest nie jest razgco niska. Odwotujgcy w
istocie w ogdle nie podjat proby wykazania, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego jest
ceng, za ktérg nie jest mozliwe wykonanie przedmiotowego zamdéwienia. A doda¢ nalezy, ze

cena oferty Forest roznita sie od ceny samego Odwotujacego jedynie o ok. 30 000 zt.
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Izba stwierdzita ponadto, iz znaczna czes¢ argumentacji prezentowanej podczas
rozprawy wykraczata poza zakreslone odwotaniem podstawy faktyczne zarzutow. Dotyczy to
w szczegolnosci: a) twierdzenia, iz w zakresie dokumentacji geodezyjnej wykonawca musi
zatrudni¢ podmiot trzeci, dlatego powinien w kalkulacji ujgé koszty tego podmiotu trzeciego,
b) twierdzenia, iz zatlozone w wyjasnieniach Forest przekazanie gruzu osobie trzeciej jest
niezgodne z trescig STWIORB, c) twierdzenia, iz przyjeto nieprawidiowe koszty pracy
samochody ciezarowego, d) podnoszonych nieprawidtowosci w zakresie odliczania podatku
VAT, e) podnoszonych nieprawidtowosci w zakresie przyjetych kosztow pracowniczych (w
tym braku uwzglednienia pracy w soboty i niedziele, nadgodzin czy nieprawidtowej liczby
etatéw). Jedynie na marginesie lzba wskazuje, ze Odwotujgcy nie odpart twierdzen
Zamawiajgcego i Przystepujgcego, odnoszacych sie do zgodnosci dziatania Przystepujacego
z STWIORB (zpkt 6 w istocie wynika mozliwos¢ dziatania zatozonego przez
Przystepujgcego, jako, ze ww. postanowienie odsyta do ustawy o odpadach w sposob
generalny, wymieniajgc wywdz odpaddw do pobliskiego sktadowiska jedynie jako przyktad)
czy dotyczgcych specyfiki pracy samochodu ciezarowego i zwigzanych z tym kosztow

paliwa.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego Forest jako stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji nie zostat przez Odwotujgcego w ogdle wykazany. Zarzut ten
Odwotujgcy opierat wytacznie na okolicznosci, iz skoro — zdaniem Odwotujgcego -
Przystepujgcy nie obalit domniemania, iz cena jego oferty nie jest razgco niska, to znaczy, ze
sprzedaje on swoje ustugi ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia, przez co
utrudnia innym wykonawcom dostep do rynku. Taki wniosek Odwotujgcego nalezy uznac za
btedny. Pomijajgc fakt, iz nie potwierdzit sie zarzut zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene, to wymaga podkreslenia, ze nie jest
wiasciwym wywodzenie w sposdb automatyczny (jak zdaje sie czyni¢ to Odwotujacy) z faktu
razgco niskiej ceny oferty, tak daleko idgcego wniosku jak uznanie, ze jej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji. Istnienie przestanek do uznania danego zachowania za taki
czyn nalezy wykazac i ciezar dowodu spoczywat w tym zakresie na Odwotujgcym, zgodnie z
0golng zasadg rozktadu ciezaru dowodu opisang w art. 534 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy
wskazat na art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., jednoczesnie nie podejmujgc proby
dowiedzenia, ze doszto do kumulatywnego spetnienia wszystkich przestanek okreslonych w
tych przepisach. W szczegdlnoéci dla wyczerpania dyspozycji art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
niezbednym pozostaje wykazanie dokonania sprzedazy towardw (ustug) ponizej kosztow ich
wytworzenia, przez co dochodzi do utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku,

a nadto ze utrudnienie to ma za swdj cel eliminacje innych przedsiebiorcow. Zadnej z tych
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przestanek Odwotujgcy nie wykazat, poprzestajgc jedynie na postawieniu niczym nie

popartej tezy.

Za bezzasadny Izba uznata takze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp
poprzez wybor oferty wykonawcy Forest podlegajgcej odrzuceniu z powodu niezgodnosci tej

oferty z warunkami zamowienia.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamowienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia
zachodzi co do zasady wtedy, gdy zawarto$¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu
oferty nie odpowiada uksztaltowanym przez Zamawiajgcego i zawartym dokumentach
zamowienia warunkom. Poprzez warunki zaméwienia, zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy Pzp
nalezy rozumieé¢ warunki, ktore dotyczg zamdédwienia lub postepowania o udzielenie
zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamodwienia, wymagan
zwigzanych zrealizacjg zamoéwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub

projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy opart przedmiotowy zarzut na stwierdzeniu, ze Przystepujacy Forest nie
ujgt w zakresie swojego swiadczenia ofertowego catosci spoczywajacych na nim
obowigzkow opisanych w SWZ, jednak teza ta nie broni sie na gruncie zgromadzonego w
sprawie materiatu dowodowego. Odwotujgcy nie przedstawit argumentacji wykazujgcej, ze
cena zaoferowana przez Przystepujgcego Forest jest cenag, za ktorg nie jest mozliwe
wykonanie przedmiotowego zaméwienia, trudno zatem uzna¢ za dowiedzione, ze miataby
ona nie obejmowa¢ wszystkich wymaganych elementéw zaméwienia. Sam fakt, ze
Przystepujacy ich nie wylistowat w tresci wyjasnien, w przeciwienstwie do Odwotujgcego, nie
powoduje, ze nie zostaly one wziete pod uwage przy kalkulacji ceny oferty. Jak wskazano juz
powyzej, Zamawiajgcy nie narzucat wykonawcom konkretnej formy wyjasnieh ceny oferty, a
Przystepujgcy wyszczegolnit w wyjasnieniach te elementy, ktére w jego ocenie byly istotne i
kosztotworcze. Odwotujgcy pomingt takze okolicznosé, ze w kalkulacji Przystepujgcego
wyszczegolniono koszty posrednie (w ktorych mieszczg sie chociazby wspomniane koszty
administracyjno-biurowe, koszty zarzadu), jak i koszty utylizacji, przy czym nie tylko koszty
utylizacji materiatow z rozbiérki, ale takze materiatdbw niebezpiecznych, jak papa czy asfalt,
nie jest wiec prawdziwe twierdzenie Odwotujgcego, ze kosztow tego rodzaju nie
uwzgledniono. Podkreslic trzeba, ze art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp ma charakter
sankcyjny, a zatem stwierdzenie niezgodnosci oferty z warunkami zamdwienia musi byc¢
niewatpliwe i jednoznaczne. Poprzestanie przez Odwotujgcego na niczym nie popartych
przypuszczeniach nie moze uzasadnia¢ odrzucenia oferty Przystepujgcego Forest. Ponadto

Izba stwierdzita, ze podnoszona podczas rozprawy argumentacja odnoszgca sie do
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niezgodnosci oferty Przystepujgcego w zakresie zatozonej liczby etatéw pracowniczych,

wykracza poza zakres odwotania i stanowi argumentacje spoznionag.

Majgc na uwadze powyzsze Izba za niezasadny uznata takze zarzut naruszenia art. 16
ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. Izba nie
dopatrzyta sie w dziataniu Zamawiajgcego naruszenia ww. zasad ogolnych w zakresie
podniesionym w odwofaniu. Podstawy faktyczne przedmiotowego zarzutu byty zbiezne
Z okolicznosciami wskazanymi na poparcie wczesniej rozpoznanych zarzutéw, wobec czego
argumentacja przedstawiona we wczes$niejszej czesci uzasadnienia pozostaje w pehi

aktualna i adekwatna rowniez w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 16 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy lzba uznata, Zze odwotanie podlega oddaleniu w catosci i na

podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekita jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zasadzajgc od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote w tgcznej wysokosci 4 553,29 zt stanowigca
koszty postepowania poniesione przez Zamawiajgcego. z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika, dojazdu na rozprawe oraz noclegu. Kwota poniesionych wydatkéw wskazana
przez Zamawiajgcego podczas rozprawy do protokotu ulegta ograniczeniu z uwagi na fakt, iz
przedstawiona do akt sprawy faktura VAT z tytutu kosztow zastepstwa przez petnomocnika
przekraczata kwote maksymalng okreslong w § 5 ust. 2 lit. b) ww. rozporzgdzenia, ustalong

na poziomie 3 600 zt.

PrzewodniczacCy: ....cccoiiiiiiiiiiiii e
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