Sygn. akt: KIO 2941/21

WYROK
z dnia 25 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Emilia Garbala
Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 pazdziernika 2021 r. przez

wykonawce ULMAN D.M., ul. Podgérna 14, 43-190 Mikotéw,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Spoétka Restrukturyzacji Kopaln
S.A, ul. Strzelcéw Bytomskich 207, 41-914 Bytom,

przy udziale wykonawcy Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp.k., ul. Hutnicza 2, 41-709
Ruda Slaska, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt
1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez niezasadne wezwanie odwotujgcego do

ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny jego oferty,

2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego ULMAN D.M., ul. Podgoérna 14, 43 — 190
Mikotéw, i:

3.1. 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.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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Sygn. akt KIO 2941/21
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Spoétka Restrukturyzaciji Kopaln S.A, ul. Strzelcéw Bytomskich 207, 41-914
Bytom, prowadzi w trybie podstawowym w oparciu o art. 275 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego pn. ,Likwidacja infrastruktury kolejowej dla Spétki
Restrukturyzacji Kopalh S.A. w Bytomiu Oddziat w Rudzie Slaskiej KWK ,Pok¢j | — Slgsk”
Ruch Slgsk”, numer referencyjny: ZP-S-0012/21. Ogloszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu 28.05.2021 r., nr 2021/BZP
00068110/01.

Pismem z dnia 27.09.2021 r. zamawiajgcy poinformowat m.in. o odrzuceniu oferty
wykonawcy ULMAN D.M., ul. Podgérna 14, 43-190 Mikotéw (dalej: ,odwotujacy”).

W dniu 04.10.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,

w ktorym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1) art. 287 ust. 3 w zw. z art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze nie zawiera ona razgco niskiej ceny lub kosztu,
w powotaniu sie na tres$¢ wyjasnien, ktérych zgdanie przez zamawiajgcego nastgpito bez
podstawy prawnej, bowiem zamawiajgcy na realizacje zamdwienia przeznaczyt kwote
4 481 753,00 zt brutto, a odwotujgcy ztozyt oferte z ceng 6 239 913,00 zt, a zatem nie
zostaty spetnione przestanki okreslone w art. 224 ust. 1 lub art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp, a fakt ze $rednia arytmetyczna cen ofert ztozonych w postepowaniu jest wyzsza od
ceny oferowanej przez odwotujgcego o 53% wynika z okolicznosci oczywistych, ktore
zamawiajgcy powinien obligatoryjnie uwzgledni¢, tj. z powodu razgco zawyzonych cen
kilku ofert,

2) art. 287 ust. 3 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez sporzgdzenie uzasadnienia
informacji o odrzuceniu oferty wykonawcy w sposéb lakoniczny i ogélnikowy, wzajemnie
sprzeczny, bez nalezytego wyjasnienia przestanek odrzucenia, mimo ze obowigzkiem
zamawiajgcego jest jednoznaczne wskazanie przestanek odrzucenia oferty,

3) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 oraz art. 224 ust. 6 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene pomimo, iz
tres¢ wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego w tym zakresie jednoznacznie wskazuije,
ze cena oferty zostata obliczona prawidtowo i zapewnia wykonanie przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymogami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentacji

postepowania.
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W szczegdlnosci odwotujgcy wskazat, co nastepuje. ,Dnia 27 wrzesnia 2021 r.,
dzialajgc na podstawie art. 287 ust. 3 ustawy, Zamawiajgcy przekazat uczestnikom
postepowania wykaz wykonawcow, ktorych oferty nie zostaly odrzucone oraz wykaz ofert
odrzuconych. Zgodnie z powyzszym pismem Zamawiajgcy uznat, ze oferta Odwotujgcego
podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP, gdyz zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia (uzasadnienie prawne). Natomiast
w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze
,wykonawca na wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny przedtozyt kalkulacje, ktérg opart
na istotnej zmianie technologii robdt, ktérej Zamawiajgcy nie akceptowat na etapie
postepowania przetargowego, wadliwie skalkulowat przediozone kosztorysy ofertowe oraz
kalkulacje cenowg w postaci braku kosztéw oraz dowodoéw na zatadunek i transport
oczyszczonego ttucznia kolejowego.”

W wezwaniu do wyjasnienia ceny z dnia 28 czerwca 2021r. Zamawiajacy wskazat, ze
podstawg zgdania wyjasnien jest art. 224 ust 1 ustawy PZP, a jednoczesnie podat, ze cena
oferty jest nizsza 0 53% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. (...)

W ocenie Wykonawcy, w niniejszej sprawie nie zachodzity przestanki badania ceny,
okreslone w art. 224 ust 1, ani tym bardziej w art. 224 ust 2 pkt 1 ustawy. Jak bowiem wynika
z informacji z 18 czerwca 2021r. Zamawiajgcy na realizacje zamowienia przeznaczyt kwote
4 481 753,00 zt brutto. A zatem fakt, ze Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert
wynosi 13 507 374,88 zt brutto nie ma istotnego znaczenia w sprawie — Zamawiajgcy ma
bowiem $wiadomos¢, ze w prowadzonych przez niego postepowaniach ceny znacznie
przekraczajg kwote posiadang na sfinansowanie zamowienia, a takze wielokrotnie
przekraczajg wartos¢ rynkowg przedmiotu zamowienia; dopiero w trakcie negocjacji badz
aukcji elektronicznej wykonawcy obnizajg ceny do realnego poziomu. W niniejszej sprawie
najwyzsza zaoferowana cena to 33 809 882,12 z, kolejne to ponad 29 min oraz ponad 25
min. Oczywiste jest, ze ceny te sg razaco przeszacowane, a zatem zaoferowana przez
Odwotujgcego cena (6 239 913,00 zt) nie moze by¢ kwalifikowana jako cena razgco niska;
(...) W konsekwencji, skoro wezwanie do wyjasnien z dnia 28 czerwca 2021r. byto
bezzasadne, a przede wszystkim niezgodne z przepisem art. 224 ust 2 pkt 1 PZP, nie
zachodzi takze podstawa do stwierdzenia, ze w ztozonych wyjasnieniach Odwotujgcy nie
wykazat, ze cena oferty nie jest ceng razgco niska. (...)

Zgodnie z trescig art. 287 ust 3 PZP zamawiajgcy w informacji o wykonawcach
ktérych oferty nie zostaty odrzucone, punktacji oraz wykonawcach ktérych oferty zostaty
odrzucone winien poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne. (...) Tymczasem Zamawiajgcy
podat bardzo lakoniczne uzasadnienie faktyczne, ograniczajgce sie¢ do jednego zdania:
~-wykonawca na wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny przedtozyt kalkulacje, ktorg opart

na istotnej zmianie technologii robét, ktérej Zamawiajgcy nie akceptowat na etapie
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postepowania przetargowego, wadliwie skalkulowat przedtozone kosztorysy ofertowe oraz
kalkulacije cenowg w postaci braku kosztéw oraz dowoddéw na zatadunek i transport
oczyszczonego ttucznia kolejowego.”

Odnoszgc sie szczegétowo do wyjasnienia podstawy faktycznej Odwotujgcy
zauwaza, ze twierdzenie o wadliwosci kosztorysow oraz kalkulacji cenowej nie zostato przez
Zamawiajgcego jasno uzasadnione — nie wskazano, ktére pozycje kosztorysu Zamawiajgcy
kwestionuje, ktére pozycje zostaty nieprawidtowo policzone, czy kosztorysy lub kalkulacje
zawierajg btedy w obliczeniach, czy tez btednie wskazano obmiar robét. Jedynym
konkretnym zarzutem jest brak kosztow na ,zatadunek i transport oczyszczonego tlucznia
kolejowego”.

Nalezy zatem wyjasnic, iz kosztorys zostat przygotowany na podstawie przedmiaréw
zatgczonych do SWZ i przestany w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia ceny.
Zamawiajacy przygotowat przedmiar rob6t w oparciu o tradycyjne rozwigzanie, a wiec
przedmiar obejmowat takie pozycje jak: rozbiérka podbudowy, transport, koszt utylizacji
ttucznia. W tym zakresie, z uwagi na przyjetg technologie robét (o czym nizej) Odwotujgcy
zastgpit powyzsze pozycje, wskazujgc w kosztorysie m.in.: oczyszczenie podbudowy i
sprzedaz ttucznia. Cena podana w kosztorysie za sprzedazy tlucznia jest ujemna, czyli
nalezy jg traktowa¢ jako zysk Odwotujgcego a nie koszt (kwota ta zmniejsza wartosé
koncowg kosztorysu). Odwotujacy sprzeda oczyszczony ttuczen, a kupujgcy ten materiat
bedzie pokrywat tez koszty jego transportu. Podsumowujgc — w kosztorysie Odwotujgcego
w pozycji sprzedaz ttucznia jest juz wykazany tylko zysk. Jednoczesnie jednak Odwotujgcy
w wyjasnieniach potwierdzit, ze zrealizuje przedmiot zamowienia zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego, a przyjeta przez niego technologia wykonania prac pozwoli ha osiggniecie
celéw zatozonych przez SRK. Fakt, ze pewne pozycje kosztorysu zostaty okreslone inaczej,
niz w przygotowanych przez Zamawiajgcego przedmiarach, nie Swiadczy o btednie
obliczonej cenie — nalezy bowiem przypomnie¢, ze Zamawiajgcy zatozyt realizacje roboét za
cene ryczattowg (a nie wynagrodzenie kosztorysowe), nadto Zamawiajgcy nie wymagat
ztozenia kosztorysow wraz z oferta. (...)

W Swietle powyzszego nalezy uznaé, ze podane podstawy odrzucenia oferty
Odwotujgcego sg niespdjne, niejednoznaczne i nierzeczywiste, a przez takie sformutowanie
(...) Zamawiajgcy naruszyt nie tylko art. 287 ust 3 ustawy PZP, lecz takze podstawowe
zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a to zasade
przejrzystosci, rownego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji. (...)

Pismem z dnia 28 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do udzielenia
wyjasnien, w tym dowoddéw, w zakresie wyliczenia ceny. (...) Odwotujgcy w pkt. 4 pisma
szczegotowo i wyczerpujgco opisat kwestie kosztow utylizacji odpaddéw, w tym tlucznia

kolejowego. Odwotujgcy wskazat, ze nie bedzie przeznaczaé ttucznia do utylizacji, poniewaz
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nawigzat wspotprace z firmg dziatajacg na rynku europejskim, ktéra specjalizuje sie
w neutralizacji zanieczyszczen niebezpiecznych, réwniez takich jakie wystepuja na
zanieczyszczonych torowiskach kolejowych. Neutralizacja zanieczyszczen tlucznia
z wykorzystaniem proponowanej przez Odwotujgcego technologii nie wymaga mechanicznej
ingerencji w nawierzchnie torowiska, a w konsekwencji proces ten nie jest objety Ustawg
Z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, nie jest traktowany jako przetwarzanie odpadow,
a w konsekwencji do jego przeprowadzenia nie jest konieczne uzyskanie decyzji
srodowiskowych zezwalajgcych na przetwarzanie. Jak podkreslit Odwotujgcy dzieki
zastosowaniu omoéwionej technologii nie bedzie on ponosit kosztow zwigzanych z utylizacjg
ttucznia, a po zakonczonym procesie oczyszczania ttuczen spetnia wszelkie wymogi, atesty i
badania laboratoryjne dzieki czemu materiat ten stanowi dodatkowg wartosé dla
przedsiebiorstwa Odwotujgcego i moze zosta¢ odsprzedany. W kosztorysie szczegdtowym
zatgczonym do przedmiotowego pisma Odwotujgcy zawart koszty oczyszczenia ttucznia
w kwocie 39 zt netto na m3 podbudowy. Ponadto w kosztorysie Odwotujgcy uwzglednit cene
jakg otrzyma z tytutu sprzedazy ttucznia (52,40 zt za m3). (...)

W zwigzku z powyzszym w przedmiotowej sprawie nie zostaty spetnione przestanki
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp. (...)

Co wazne, Zmawiajgcy bezpodstawnie podnidst w uzasadnieniu odrzucenia oferty, ze
kalkulacja przedtozona przez Odwotujgcego oparta zostata na istotnej zmianie technologii
robét, jednoczesnie w zaden sposob nie wskazat na czym rzekoma istotna zmiana
technologii robét polega i jak potencjalnie ma sie ona do stwierdzenia razgco niskiej ceny
oferty Odwotujgcego. Nie mniej jednak faktem jest, ze Odwotujgcy przedsiewzigt dziatania w
celu nawigzania wspétpracy z firmg specjalizujgcg sie w neutralizacji zanieczyszczen
ttucznia, co stanowi swoistg oryginalnos¢, a z pewnoscig wptywa na o0szczedno$c¢
zaproponowanych metod wykonania zamodwienia, dzieki czemu mogt zaproponowac
korzystng oferte, jednak nie stanowi to istotnej zmiany technologii robét i nie jest sprzeczne
z postanowieniami SWZ. (...)

Majgc na wzgledzie powyzsze nalezy wskazacC, ze Zamawiajacy nie okreslit
technologii robét w zakresie ttlucznia kolejowego, a wiec nie mozna mowi¢ o zmianie
technologii, a juz z pewnoscig nie o ,istotnej zmianie”. Ponadto dzieki wybranemu przez
Odwotujgcego rozwigzaniu technicznemu w zakresie oczyszczenia ttucznia mozliwe bedzie
jego wtérne wykorzystanie co najpetniej odpowiada wskazanym powyzej zatozeniom
Specyfikacji technicznych, a przede wszystkim jest zgodne z trescig bezwzglednie
obowigzujgcych przepiséw prawa.

Brak wskazania kosztéw i dowoddw na zatadunek i transport oczyszczonego tlucznia
kolejowego nie moze zatem stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust

1 pkt 8 ustawy PZP, bowiem Zamawiajgcy wymagat podania ceny ryczattowej, a Odwotujgcy
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skalkulowat cene oferty na poziomie cen rynkowych, z uwzglednieniem nowoczesnej
technologii wykonania czesci prac, ktora jednak pozwala na nalezyte wykonanie catosci
zamowienia. (...)”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci odrzuceniu oferty odwotujgcego,
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty odwotujacego,

3) dopuszczenia odwotujgcego do udziatu w postepowaniu.

Pismem z dnia 08.10.2021 r. wykonawca Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp.k.,
ul. Hutnicza 2, 41-709 Ruda Slaska, zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego. lzba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 21.10.2021 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej wnidst o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie roboty budowlanej polegajgcej na likwidacji
infrastruktury kolejowej dla Spotki Restrukturyzacji Kopalh S.A. w Bytomiu Oddziat w Rudzie
$lgskiej KWK ,Pokdj 1 - Slgsk” Ruch ,Slgsk”.

Zamawiajgcy przewidziat zastosowanie aukcji elektroniczne;j.

Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia wynosi 6.970.085,69 2zt netto, co stanowi
8.573.205,40 =zt brutto. Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia
4.481.753,00 zt brutto. Srednia arytmetyczna cen ofert wyniosta 13.507.347,88 zt brutto.
Odwotujgcy ztozyt oferte z ceng 6.239.913,00 zt brutto. Oznacza to, ze cena oferty
odwotujgcego wynosi ok. 73% wartosci szacunkowej zamowienia powigkszonej o VAT oraz

ok. 46% sredniej arytmetycznej ofert.

W zatgczniku nr 1 do swz, tji. w opisie przedmiotu zamoéwienia (dalej: ,OPZ”),
zamawiajgcy wskazat m.in., ze:
- Gruz, podbudowa, podktady kolejowe, papa, drewno, szkfo, materiaty izolacyjne, w tym
materialy i odpady niebezpieczne, oraz wszelkie inne odpady powstate w trakcie rozbiorki
(za wyjatkiem ztomu) przetransportowa¢ od punktu utylizacji. Wszelkie koszty zatadunku,

transportu i utylizacji ponosi Wykonawca.
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- Wykonawca jest wytwércg i posiadaczem wszystkich odpadéw (m.in. podktadow
kolejowych, podbudowy i gruzu) w tym niebezpiecznych (za wyjatkiem ztomu) powstatych
w trakcie prowadzenia rob6t demontazowych i rozbiorkowych oraz zobowigzany jest
zagospodarowaé¢ odpady na wiasny koszt. Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu karty

przekazania odpadéw powstatych w trakcie prowadzenia robot.

Pismem z dnia 28.06.2021 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny jego oferty. W ww. pismie
zamawiajgcy wskazat jako wymagajgce wyjasnienia wiekszos¢ okolicznosci wymienionych
w art. 224 ust. 3 ustawy Pzp, a ponadto:

.2. Jakie elementy w zakresie dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez
wykonawce przy realizacji zamowienia Wykonawca uwzglednit w kalkulacji.

3. Czy Wykonawca w przypadku zlecenia prac Podwykonawcy uwzglednit w cenie oferty
(np. nabycie praw majatkowych do wytworzonych przez ten podmiot utworow)?

4. Prosimy o przediozenie informacji dotyczacych poszczegdlnych pozycji przedmiaru
w formie szczegbétowych kosztorysow/kalkulacji (odrebnie dla kazdego zadania),
z uwzglednieniem: robocizny, kosztow zakupu materiatdw oraz kosztow pracy sprzetu.

5. Prosimy o wyjasnienie, jakiego rodzaju sprzet zamierza pozyska¢ wykonawca/jaka bedzie
forma pozyskania tego sprzetu (np. leasing)/jaki dodatkowy potencjat kadrowy zamierza
zatrudnia¢ wykonawca/na podstawie jakiego stosunku prawnego/jakie $rodki transportu i
w jakiej liczbie Wykonawca zaangazuje na etapie realizacji umowy?

6. Jaki sposéb organizacji prac przyjgt Wykonawca (np. zmianowy, w jaki sposob ustalit
zmiany itp.)?

7. Czy Wykonawca zawart porozumienia/umowy wstepne na podwykonawstwo?

8. Czy i w jaki sposdéb Wykonawca uwzglednit w ofercie ryzyka zwigzane z realizacjg
zamowienia? (...)

10. Przedstawione szczegotowe kosztorysy/kalkulacje (odrebnie dla kazdego zadania) winny
odzwierciedla¢ ceny zawarte w ofercie.”

Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, ze dowody winny dotyczy¢ przede wszystkim:

-~ kosztow poniesionych w zwigzku z zatrudnieniem pracownikow (szczegétowa kalkulacja
dotyczgca kazdego pracownika zawierajgca min ilos¢ pracownikow, ilos¢ godzin, stawki
godzinowej, koszty pracodawcy)

- kosztéw zwigzanych z uzyciem i pozyskaniem sprzetu, ktorym Wykonawca zamierza
realizowa¢ zaméwienie (dowody wskazujgce forme posiadania oraz rodzaj sprzetu)

- kosztow zakupu materiatéw

- kosztow utylizacji odpadéw”.
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Pismem z dnia 02.07.2021 r. odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, do ktorych dotgczyt jako

dowody kosztorys, liste ptac i ewidencje srodkéw trwatych.

Pismem z dnia 27.09.2021 r. zamawiajgcy poinformowat, ktére oferty nie zostaty
odrzucone i jakg otrzymaty punktacje, a takze o tym, ktére oferty zostaty odrzucone.
Zamawiajacy odrzucit m.in. oferte odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp, wskazujac, ze: ,Wykonawca na wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny przedtozyt
kalkulacje ktérg opart na istotnej zmianie technologii roboét ktorej Zamawiajacy nie
akceptowat na etapie postepowania przetargowego, wadliwie skalkulowat przedtozone
kosztorysy ofertowe oraz kalkulacje cenowg w postaci braku kosztéw oraz dowodéw na

zatadunek i transport oczyszczonego ttucznia kolejowego”.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy,

zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnoéci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwos¢

poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢ zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwofanie podlega odrzuceniu w zakresie zarzutu
dotyczgcego naruszenia art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych
polegajgcego na niezasadnym wezwaniu odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
ceny jego oferty. Nalezy zauwazy¢, ze sam odwotujgcy napisat w odwotaniu, ze zamawiajacy
wezwat go do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny jego oferty w dniu 28.06.2021 r.
Oznacza to, ze termin na wniesienie odwofania w celu zakwestionowania czynnosci
wezwania do zfozenia wyjasnien uptywat, zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp
w zw. z art. 509 ust. 2 ustawy Pzp, w dniu 05.07.2021 r. Tym samym podniesienie ww.
zarzutu dopiero w niniejszym odwotaniu z dnia 04.10.2021 r. jest juz dziataniem spdznionym.
Dlatego tez odwotanie w zakresie ww. zarzutu podlega odrzuceniu na podstawie art. 528
pkt 3 ustawy Pzp, tj. z powodu wniesienia go po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze w zakresie pozostatych podniesionych zarzutéw,
nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa

w art. 528 ustawy Pzp.
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Zgodnie z at. 224 ust. 1, ust. 2 pkt 1 oraz ust. 6 ustawy Pzp:

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco

niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do

mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w

dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od

wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych.

2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30%

od:

1) warto$ci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajacy zwraca
sie o udzielenie wyjasnieh, o ktéorych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika
z okolicznosci oczywistych, ktdre nie wymagajg wyjasnienia,

6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,

ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz

z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W przedmiotowej sprawie w pierwszej kolejnosci nalezy odniesc¢ sie do uzasadnienia,
jakie wskazat zamawiajgcy w pismie informujgcym m.in. o odrzuceniu oferty odwotujgcego.
Uzasadnienie to jest z pewnos$cig lakoniczne i swiadczy o tym, ze zamawiajgcy nie dotozyt
nalezytej starannosci przy jego sporzadzaniu. W szczegdlnos$ci zamawiajgcy nie wskazat
precyzyjnie, na czym polega zmiana technologii robét i wadliwos¢ kalkulacji kosztorysu
ofertowego, z powodu ktérych odrzucit oferte odwotujgcego. Dopiero po wnikliwym
przeczytaniu catosci jednozdaniowego uzasadnienia, mozna dojs¢ do wniosku, ze w istocie
wszystkie wskazane w nim okolicznosci sprowadzajg sie do tego samego, czyli do tego, ze
odwotujgcy nie przewidziat w kalkulacji ceny oferty kosztéw zatadunku i transportu tlucznia
kolejowego, co spowodowato zanizenie ceny jego oferty. Nie =zostalo to przez
Zamawiajgcego jasno i szczegdtowo opisane, co jak juz wskazano wyzej, Swiadczy o braku
starannosci przy sporzadzaniu uzasadnienia, niemniej jednak ostatecznie Izba uznata, ze w
tych  konkretnych okolicznosciach faktycznych, tre$¢ tego uzasadnienia dawata

odwotujgcemu wiedze o podstawach faktycznych odrzucenia jego oferty.
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Odnoszgc sie zatem do kwestii zasadnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze na str. 27 i 30 OPZ zamawiajgcy okreslit swoje
wymagania co do utylizacji odpadow. Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze oczekuje
zagospodarowania odpaddw, przetransportowania ich do punktu utylizacji, a wykonawca ma
dokumentowaé wypetnianie tego obowigzku poprzez dostarczanie zamawiajgcemu kart
przekazania odpadéw. Zamawiajacy wskazat takze, ze wszelkie koszty zatadunku,
transportu i utylizacji ponosi wykonawca, co oznacza, ze wykonawca zobowigzany byt
uwzglednic¢ te koszty w swojej ofercie.

Tymczasem udzielajgc wyjasnien odwotujgcy wskazat, ze nie bedzie przeznaczat
ttucznia do utylizacji, dzieki czemu jest w stanie zaproponowaé¢ tak atrakcyjng cene za
kompleksowe wykonania zadania. Odwotujgcy wyjasnit, ze nawigzat wspotprace z firma,
ktéra posiada wiasne opatentowane rozwigzania technologiczne i s$rodki pozwalajgce
oczys$ci¢ zamieszczony ttuczen, a neutralizacja zanieczyszczen ttucznia z wykorzystaniem
tej technologii nie wymaga mechanicznej ingerencji w nawierzchnie torowiska, dzieki czemu
proces ten ,nie podlega pod ustawe o odpadach i nie jest traktowany jako przetwarzanie
odpadow”. Udzielajgc zatem ww. wyjasnieh odwotujgcy przyznat, ze zamierza rozwigzac
problem odpadéw z tlucznia kolejowego w sposdb odmienny od okreslonego w OPZ.
Odwotujgcy nie skorzystat przy tym przed otwarciem ofert z mozliwosci zapytania
zamawiajgcego, czy dopuszcza inne rozwigzanie polegajace na neutralizacji ttucznia
kolejowego. Przedstawienie go zatem dopiero w ramach wyjasniania ceny oferty
doprowadzito do sytuacji, w ktérej okazato sie, ze oferta odwotujgcego nie jest zgodna z OPZ
(stanowigcym cze$¢ swz).

Dodatkowo zastosowanie ww. rozwigzania spowodowato, ze odwotujgcy nie
uwzglednit w cenie oferty kosztéw zatadunku i transportu odpaddéw do punktu utylizaciji.
Tymczasem zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia wyjasnien wyraznie wymagat ztozenia
m.in. dowoddw dotyczacych kosztow utylizacji odpadéw. Odwotujgcy ztozyt kosztorys bez
wyszczegOlnienia wymaganych kosztéw robocizny, kosztéw zakupu materiatow oraz
kosztéw pracy sprzetu dla pozycji dotyczgcych utylizacji thucznia kolejowego i sam wskazat,
ze z uwagi na ww. technologie (niezgodng z swz) nie przewidziat kosztow tej utylizaciji,
a wlasnie jej zastosowanie umozliwito mu obnizenie ceny oferty. Nalezy przy tym zauwazy¢,
ze brak uwzglednienia kosztéw w zakresie zatadunku i transportu oczyszczonego ttucznia
kolejowego, zamawiajgcy wprost wskazat w uzasadnieniu odrzucenia oferty.

W Swietle ww. okolicznosci, stusznie zatem zamawiajgcy uznal, ze oferta
odwotujgcego podlega odrzuceniu jako zawierajgca razgco niska cene. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze w mys$l art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, oferta wykonawcy, ktérego wyjasnienia nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu, podlega odrzuceniu jako oferta z razgco

niskg ceng lub kosztem. Wyjasnienia odwotujgcego, ktéry sam przyznat, ze obnizenie ceny
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jego oferty jest wynikiem zastosowania ww. rozwigzania niezgodnego z swz, nie uzasadniajg
podanej w jego ofercie ceny lub kosztu. Zamawiajacy byt zatem uprawniony do odrzucenia
oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, jako oferty z razgcg niskg
cena.

Juz tylko na marginesie nalezy zauwazy¢, ze niezaleznie od niezgodnosci technologii
neutralizacji ttucznia kolejowego z swz i nieuwzglednienia przez odwotujgcego kosztéw jego
utylizacji, odwotujacy nie przedstawit rowniez zadnych dowodéw na mozliwosé zastosowania
WW. rozwigzania i na jego wptyw na cene oferty. Odwotujgcy uzasadniat brak ztozenia
jakichkolwiek dowoddéw tym, ze nie chce, aby przed aukcjg elektroniczng inni wykonawcy
mogli sie z nimi zapozna¢. Brak ztozenia dowoddw powoduje jednak, ze wyjasnienia w tym
zakresie nie mogg by¢ uznane za uzasadniajgce cene oferty. Powyzsze nie zmienia faktu, ze
jak wskazano wyzej, niezgodnoS¢ wskazanej w wyjasnieniach technologii neutralizaciji
ttucznia kolejowego z swz i brak uwzglednienia kosztéw utylizacji, stanowig wystarczajaca
podstawe odrzucenia oferty odwotujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene.

Izba nie odnosi sie przy tym do podniesionego przez zamawiajgcego na rozprawie
argumentu o niezgodnosci ww. rozwigzania polegajgcego na neutralizacji ttucznia
kolejowego z przepisami o odpadach, poniewaz okolicznos¢ ta nie zostata podana

w uzasadnieniu odrzucenia oferty.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie lzby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz w oparciu o stanowiska stron przedstawione na rozprawie i

w pismach procesowych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1
rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczacy ...........cocoeeiiennnn.
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