Sygn. akt: KIO 3074/22

WYROK

z dnia 5 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Marzena Ordysinska

Anna Osiecka-Baran

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 listopada 2022 r. przez wykonawcow
wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: PreZero Battycka Energia Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie, Remondis Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoleczne Warszawa

z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy: Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawie
Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 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.

PrzewodniCzgaCy: @ .ooiiiiiii

CZIONKOWIE:



Sygn. akt: KIO 3074/22

UZASADNIENIE

Miasto Stoleczne Warszawa z siedzibg w Warszawie (dalej: ,zamawiajgcy”)
prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwienh
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) - zwanej dalej ,ustawa Pzp", postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia publicznego o wartosci szacunkowej powyzej progdéw unijnych
pn. Odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomosci potozonych w dzielnicach Bielany,
Zoliborz, Praga-Potudnie, Praga-Podtnoc, Rembertow, Wawer, Wesota, Ursynéw i Wilanéw
m.st. Warszawy, numer postepowania ZP/GP/271/1V-59/22 (dalej ,postepowanie” lub
,Zamowienie”). Zamoéwienie zostalo podzielone na zadania (nr 1, 5, 6 i 8).

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 13 kwietnia 2022 r. w Suplemencie

do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem: 2022/S 073-195721.

W dniu 21 listopada 2022 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: PreZero Baltycka Energia Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,
Remondis Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,odwotujacy”), do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, zostato wniesione odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp
czynnosci zamawiajgcego podjetej w Zadaniu nr 8 (Czes¢ 4), polegajacej na skierowaniu do
odwotujgcego kolejnego wezwania do wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit, ze czynno$¢é zamawiajgcego stanowi naruszenie nastepujacych
przepisow ustawy Pzp:

1. art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 554 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. b
ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez skierowanie do odwotujgcego
ponownego wezwania do zitozenia wyjasnien, w tym przedstawienia dowodow
na okoliczno$¢ wykazania realnosci i poprawnosci wyliczenia stawki (ceny) brutto za 1
km transportu 1 Mg odpadow w sytuacji, gdy wyzej wymieniona cena jednostkowa
zaoferowana przez odwotujgcego jest ceng realng i rynkowa, a nadto byta badana przez
Krajowg lzbe Odwotawczg w postepowaniu odwotawczym toczacym sie pod sygnaturg
akt: KIO 2497/22, ktérego przedmiotem byta ocena podstaw do wezwania odwotujgcego
do wyjasnien ceny za odbiér 1 Mg odpadoéw, a takze stawki (ceny) za 1 km transportu
1 Mg odpaddéw oraz ceny oferty, a postepowanie to zakonczyto sie uwzglednieniem
odwotania i nakazaniem przez Izbe uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego z dnia
13 wrzesnia 2022 r., tj. wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie ztozonej przez

odwotujgcego ceny oferty na realizacje czesci 4 (zadanie 8). W takiej sytuaciji,



kierowanie do odwotujgcego kolejnego wezwania do wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1
ustawy Pzp, ktérego zakres pokrywa sie z zakresem uniewaznionego wezwania do
wyjasnien z dnia 13 wrzesnia 2022 r., jest nie tylko bezzasadne, ale swiadczy tez o
pozornym wykonaniu przez zamawiajgcego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
10 pazdziernika 2022 r. (sygn. akt: KIO 2497/22). Dodatkowo, skierowanie do
odwotujgcego wezwania (rodzgcego domniemanie, iz zaoferowana przez niego istotna
cze$¢ sktadowa ceny oferty jest razgco niska i obligujgcego go do ziozenia
wyczerpujgcych wyjasnien w sytuaciji, w ktérej brak jest przestanek do skierowania
takiego wezwania) narusza dodatkowo zasade proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow;

art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez skierowanie
do odwotujgcego ponownego wezwania do ztozenia wyjasnien, w tym przedstawienia
dowodow na okolicznos¢ wykazania realnosci i poprawnosci wyliczenia stawki (ceny)
brutto za 1 km transportu 1 Mg odpadow w sytuacji, gdy w rzeczywistosci watpliwosci
zamawiajgcego nie wzbudzita cena zaoferowana przez odwolujgcego ani jej istotna
czesC skladowa, a tres¢ wyjasnien ceny, jakie odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu na
skutek wadliwej czynnosci zamawiajgcego (uniewaznionej w dniu 9 listopada 2022 r. na
skutek wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO
2497/22), jakg byto skierowanie do odwotujgcego w dniu 13 wrzesnia 2022 r. wezwania
do wyjasnien ceny i jej istotnych czesci sktadowych. W zwigzku z tym, ze watpliwosci
zamawiajgcego wzbudzita de facto tres¢ wyjasnien odwotujgcego, a nie zaoferowana
przez niego cena lub jej istotne czesci sktadowe, to tym samym nie sg spetnione
przestanki wezwania, jakie wynikajg z przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, ktére
umozliwiajg zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy do wyjasnien ceny lub jej istotnych
czesci sktadowych. W takich okolicznosciach faktycznych, skierowanie do odwotujgcego
wezwania (rodzgcego domniemanie, iz zaoferowana przez niego istotna czes¢ sktadowa
ceny oferty jest razgco niska i obligujgcego go do ztozenia wyczerpujgcych wyjasnien
w sytuacji, w ktérej brak jest przestanek do skierowania takiego wezwania) narusza
dodatkowo zasade proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow;

art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez skierowanie
do odwotujgcego ponownego wezwania do ziozenia wyjasnien, w tym przedstawienia
dowodow na okolicznos¢ wykazania realnosci i poprawnosci wyliczenia stawki (ceny)
brutto za 1 km transportu 1 Mg odpaddw w sytuacji, gdy wezwanie to w rzeczywistosci
nie stanowi wezwania do wyjasnienia istotnej czesci sktadowej oferty odwotujacego,
a wezwanie do udzielenia dodatkowych wyjasnien ceny oferty, ktére odwotujgcy ztozyt

zamawiajgcemu na skutek wadliwej czynnosci zamawiajgcego, ktérg zamawiajgcy
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uniewaznit w dniu 9 listopada 2022 r. na skutek wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia 10 pazdziernika 2022 r. (sygn. akt: KIO 2497/22). W takich okolicznosciach
faktycznych, skierowanie do odwotujgcego wezwania (rodzgcego domniemanie, iz
zaoferowana przez niego istotna czes¢ skladowa ceny oferty jest razgco niska i
obligujgcego go do ziozenia wyczerpujgcych wyjasnien w sytuaciji, w ktorej brak jest
przestanek do skierowania takiego wezwania) narusza dodatkowo zasade
proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Zarzucajgc powyzsze, odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwofania i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien

ceny w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc swoje stanowisko odwolujgcy w pierwszej kolejnosci przywotywat
zapisy SWZ, istotne dla rozstrzygniecia sprawy i opisywatl przebieg prowadzonego
postepowania. Wskazywat miedzy innymi, Zze w wyniku przeprowadzonej aukcji
elektronicznej, w zakresie Zadania nr 8, najkorzystniejszg cenowo oferte ztozyt wykonawca
Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawie Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej ,MPOQO” lub ,przystepujacy”). Odwotujacy zwracat uwage, ze wykonawca ten
wygrat aukcje pomimo tego, ze zaoferowat zamawiajgcemu Swiadczenie ustugi za ceng
jednostkowg 604,18 zi., a stawke za transport okreslit na poziomie 0,14 zi. Z kolei
odwotujgcy, ktérego oferta zajeta w tzw. rankingu ofert drugie miejsce, zaoferowat cene
jednostkowg za odbiér odpadéw w wysokosci 450,40 zt., a stawke za transport okreslit na
poziomie 0,20 zt. MPO zaoferowat wiec najnizszg stawke za transport odpadéw i zarazem
najwyzszg za odbidér odpadow, ktora w tym postepowaniu wyniosta srednio 496,71 zt, co w
jego ocenie wskazuje na manipulacje kryteriami oceny ofert, w celu uzyskania korzystnej dla
siebie punktacji, i co leglo u podstaw pierwszego odwotania wniesionego przez

odwotujgcego w dniu 26 sierpnia 2022 r.

Odwotujgcy przypomniat, ze w wyzej wymienionym postepowaniu domagat sie
nakazania odrzucenia oferty MPO, jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji, a jednoczesnie niewaznej, jako sprzecznej z zasadami wspotzycia spotecznego.
Dodatkowo, postawit tez zarzut zaniechania wezwania MPO do wyja$nien, w tym ztozenia
dowodow w zakresie wyliczenia istotnej czesci skladowej oferty, tj. stawki za 1 km transportu
1 Mg odpaddw, w sytuacji w ktorej zaoferowana przez MPO stawka 0,14 zt. za transport, jest
nizsza o co najmniej 30% od sredniej arytmetycznej cen zaoferowanych w ramach tego
kryterium we wszystkich ofertach niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1

pkt 1 i 10 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 12 wrzesnia 2022 r. uwzglednit wyzej wymienione odwofanie

w zakresie nastepujgcych zarzutéw: (1) zaniechania wezwania MPO do wyjasnien, w tym
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ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia istotnej czesci sktadowej zaoferowanej ceny,
ti. stawki za 1 km transportu 1 Mg odpaddéw (stanowigcej jedno z kryteridw oceny ofert),
w sytuacji gdy cena ta jest nizsza o co najmniej 30% od Sredniej arytmetycznej cen
zaoferowanych w ramach tego kryterium we wszystkich ztozonych ofertach niepodlegajgcych
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Pzp; (2) zaniechania wezwania
MPO do wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia istotnej czesci sktadowej
zaoferowanej ceny, tj. stawki za 1 km transportu 1 Mg odpadow (stanowigcej jedno z
kryteribw oceny ofert), w sytuacji gdy cena ta wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia, co powinno wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach

zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Jednoczesnie, co zaskoczyto odwotujgcego, zamawiajgcy w dniu 13 wrzednia 2022
r., oprécz tego, ze wezwanie takie skierowat do MPO, wezwat takze odwotujgcego,
powotujac sie na przepis art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, do ziozenia wyjasnien, w tym
przedstawienia dowoddéw na okoliczno$¢é wykazania realnosci i prawidtowosci wyliczenia
ceny jego oferty. W szczegdlnosci zazagdat, aby przedstawione wyjasnienia i dowody
potwierdzity, ze zaoferowana cena brutto za 1 km transportu 1 Mg odpaddéw nie nosi
znamion ceny razgco niskiej. W wyjasnieniach prosit o przestawienie kalkulacji cenowej i
wskazanie wyjgtkowo korzystnych warunkéw, ktore uzasadniajg zaoferowany przez

odwotujgcego poziom cen.

Odwotujgcy zakwestionowat czynnos¢ zamawiajgcego, zarzucajgc mu, ze czynnoscé
ta stanowita naruszenie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, gdyz
zamawiajgcy skierowat do niego takie wezwanie, przy jednoczesnym braku istnienia
przestanek (lub co najmniej ich niewykazania) do skierowania wezwania w tym trybie,
w szczegolnosci nie wykazat, czy i z jakich powoddw cena oferty odwotujgcego wydaje sie
zamawiajgcemu razgco niska lub budzi jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia, zgodnie z wymaganiami z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. W sytuacji gdy, jak
twierdzit, obie ceny jednostkowe zaoferowane przez odwotujgcego sg cenami rynkowymi,
niewiele nizszymi od S$redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu (ponizej 30%) skierowanie do odwotujgcego wezwania
rodzagcego domniemanie, iz jego cena jest razgco niska i obligujgce go do ztozenia
wyczerpujgcych wyjasnien w sytuacji, w ktoérej brak jest ustawowych przestanek do
skierowania takiego wezwania, a zamawiajgcy nie sprecyzowat, z czego wynikajg jego
watpliwoséci i jakie okolicznosci odwotujacy jest zobowigzany wyjasni¢, narusza dodatkowo

zasade proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.



Odwotujgcy wskazywat w dalszej czesci, ze przedmiotowe postepowanie byto
rozpoznawane przez lzbe pod sygnaturg akt: KIO 2497/22, a w toku postepowania
odwotawczego lIzba oceniata, czy zamawiajgcy miat podstawy do wezwania odwotujgcego
do wyjasnien zaoferowanej ceny za odbiér odpadéw komunalnych oraz ceny (stawki) za 1
km transportu 1 Mg odpadéw. Powyzsze orzeczenie jego zdaniem jest istotne z tego
powodu, ze w prowadzonym postepowaniu na cene oferty wykonawcy skifadaty sie wytgcznie
dwa elementy: cena za odbior i stawka za 1 km transportu 1 Mg odpadow, ktére
jednoczesnie stanowity kryteria oceny ofert w postepowaniu. Wyrokiem z dnia 10
pazdziernika 2022 r., wydanym w sprawie KIO 2497/22, Izba uwzglednita odwotanie i
nakazata zamawiajgcemu m.in. uniewaznienie czynnosci wezwania odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty na realizacje czesci 4 (zadania 8). Powotany
wyrok Izby nie zostat zaskarzony do Sgdu Zamoéwien Publicznych ani przez zamawiajgcego
ani przez MPO, ktéra byta uczestnikiem postepowania odwotawczego przystepujgcym po
stronie zamawiajgcego. Co wiecej, pismem z dnia 9 listopada 2022 r., zamawiajgcy
skierowat do odwotujgcego pismo, w ktérym informowat o uniewaznieniu czynnosci z 13

wrzesnia 2022 r., polegajgcej na wezwaniu go do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty.

Mimo to, w dniu 10 listopada 2022 r., odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego kolejne
wezwanie, oparte na tej samej podstawie prawnej co poprzednie, i pokrywajgce sie z
zakresem z poprzednim wezwaniem, ktore lzba nakazata uniewazni¢. Odpowiadajgc na
powyzsze, odwotujgcy skierowat do zamawiajgcego pismo, w ktérym zawnioskowat o
uniewaznienie czynnosci wezwania go do wyjasnien ceny, jednak do dnia wysfania

niniejszego odwotania, wniosek odwotujgcego pozostawat bez odpowiedzi.

W ocenie odwotujgcego, zaskarzona niniejszym odwotaniem czynnosé
zamawiajgcego z dnia 10 listopada 2022 r. jest wadliwa z nastepujgcych powodéw: (1) brak
byto podstaw do wezwania odwotujgcego do wyjasnien ceny (stawki) za 1 km transportu 1
Mg odpaddw, co potwierdzita takze Izba w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2022 r. (sygn. akt:
KIO 2497/22). Ponowne wezwanie odwotujgcego do wyjasnieh ceny, pomimo formalnego
uniewaznienia pierwotnego wezwania z dnia 13 wrzesnia 2022 r., Swiadczy wiec o pozornym
wykonaniu wyroku lzby z dnia 10 pazdziernika 2022 r.; (2) watpliwo$ci zamawiajgcego nie
wzbudzita cena zaoferowana przez odwotujgcego, ani jej istotna czes¢ skladowa, a tresc
wyjasnien, jakie odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu na skutek wadliwej czynnoSci
zamawiajgcego, a tym samym nie sg spetnione przestanki wezwania, jakie wynikajg z
przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, ktére umozliwiajg zamawiajgcemu wezwanie
wykonawcy do wyjasnien ceny lub jej istotnych czesci skladowych; (3) przedmiotowe
wezwanie w rzeczywistosci nie stanowi wezwania do wyjasnienia istotnej czesci skladowe;j

oferty odwotujgcego, a wezwanie do udzielenia dodatkowych wyjasnien wzgledem tych,



ktore odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu na skutek wadliwej czynnosci, ktérg zamawiajgcy

uniewaznit w dniu 9 listopada 2022 r. na skutek wyroku Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy przywotywat fragment wezwania z 10 listopada 2022 r., zarzucajac
manipulacje i wybiércze odczytywanie wyroku Izby z dnia 10 pazdziernika 2022 r. po to, aby
usprawiedliwi¢ swojg decyzje o skierowaniu do odwotujgcego kolejnego wezwania w trybie
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo uprzedniej oceny tej kwestii przez Izbe. Zwracat uwage,
ze bedaca przedmiotem odwotania w sprawie KIO 2497/22 czynnos¢ zamawiajgcego
obejmowata takze wezwanie odwotujgcego do wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny
brutto za 1 km transportu 1 Mg odpadow. Odwotujgcy ponownie zaznaczyt, ze poprzez
szczegollne uksztaltowanie ceny w tym postepowaniu, na ktérg sktadaly sie dwa elementy
(cena za odbior i stawka za transport) zamawiajgcy, powotanym wezwaniem, wzywat de
facto do wyjasnien istotnych czesci sktadowych ceny, cho¢ w duzej mierze ktadt nacisk na

skladowg ceny, jakg byta stawka (cena) za transport.

Odwotujgcy nie zgadzat sie takze ze stanowiskiem, zaprezentowanym przez
zamawiajgcego w tresci wezwania z 10 listopada 2022 r., zgodnie z ktorym wyrok KIO nie
przesgdza o braku zasadnosci wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie
istotnej czesci sktadowej zamdwienia - ceny (stawki) za transport odpadéw. Wskazywat, ze
w powotanym wyroku lzba nie wskazata jednoznacznie, ze podstawy do skierowania
wezwania co do tego sktadnika ceny zostaty spetnione. Wrecz przeciwnie, uwzgledniajgc
odwofanie, Izba podzielita twierdzenia odwotujgcego, ze brak byto podstaw do kierowania
takiego wezwania w odniesieniu zaréwno do ceny oferty, jak i jej elementéw sktadowych.
W powotanym wyroku Izba nie badata podstaw do skierowania do odwotujgcego wezwania
do wyjasnien ceny jako takiej, a dokonywata takiej oceny wiasnie przez pryzmat dwoch
elementéw sktadowych tej ceny, czyli ceny za odbidr i wkasnie stawki za transport, odnoszac
sie do kolejnych argumentéw zamawiajgcego, jakie jego zdaniem mialy Swiadczy¢
o0 zasadnos$ci wezwania odwotujgcego do wyjasnien ceny za odbidr i stawki za transport.
Stwierdzenie przez Izbe braku podstaw do wezwania do wyjasnien ceny, byto wiec
konsekwencjg uprzedniego stwierdzenia przez Izbe braku podstaw do zgdania wyjasnien w

zakresie ceny za odbidr i stawki za transport.

Odwotujgcy, zwracat takze uwage, ze nie tylko tre$¢ samego wezwania z dnia
13 wrzesnia 2022 r., ale takze przebieg postepowania odwotawczego w sprawie KIO
2497/22 pokazujg, ze dokonana przez lzbe ocena zasadno$ci wezwania odwotujgcego do
wyjasnien ceny, dotyczyta nie tylko ceny oferty i ceny za odbiér, ale takze stawki za

transport.



W pierwszej kolejnosci zwrdcit uwage na argumenty samego zamawiajgcego, jakie (jego
zdaniem) przemawia¢ mialy za stusznoscig wezwania w zakresie stawki (ceny) za 1 km
transportu 1 Mg odpaddéw, prezentujgc przyktadowe cytaty z odpowiedzi zamawiajgcego
na odwotanie w sprawie KIO 2497/22, ktére jego zdaniem s$wiadczyé miaty o tym,
ze przedmiotem oceny lzby w postepowaniu, kidre toczyto sie pod sygnaturg akt: KIO
2497/22 byta miedzy innymi ocena podstaw do skierowania do odwotujgcego wezwania do
wyjasnien ceny (stawki) za 1 km transportu 1 Mg odpadéw. Potwierdzita to, jego zdaniem
Izba na stronie 11 uzasadnienia wyroku. Odwotujgcy cytowat dodatkowo fragmenty wyroku
KIO 2497/22 na stronach od 13 - 17 wskazujac, ze doktadna ich analiza prowadzi¢ powinna
do wniosku, ze Izba, uwzgledniajgc odwotanie i nakazujgc zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci z dnia 13 wrzesnia 2022 r., nie znalazta podstaw do wezwania go do wyjasnien w
trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp nie tylko w zakresie ceny za odbiér, ale takze stawki za
transport oraz catej ceny ofertowej, o czym przesadzita ostatecznie na str. 19 uzasadnienia.
Wyrok Izby powinien by¢ zatem odczytywany z uwzglednieniem catego przebiegu
postepowania odwotawczego, tresci odwotania, twierdzen zamawiajgcego i MPO i z
uwzglednieniem tresci i zakresu pierwotnego wezwania do wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1

ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego, ocena prawna stanu faktycznego przedstawiona w wyroku
KIO 2497/22 pozostaje aktualna i prawidiowa, nie istniejg przestanki pozwalajgce na
wezwanie go do wyjasnienia ceny oferty w zadnym zakresie, a wiec takze nie w zakresie
transportu odpaddéw. Wobec tego, budzi zdumienie zachowanie zamawiajgcego, ktory
chociaz nie kwestionowat wyroku Izby, uniewaznit pierwotng czynnos$¢ wezwania, a z drugiej
strony kieruje kolejne wezwanie, oparte o0 przepis art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, wbrew
wyrokowi Izby. Takie wykonywanie wyroku Izby nalezy uzna¢ za pozorne, poniewaz
zamawiajgcy ma nie tylko formalnie uniewazni¢ okreslone czynnosci, ale zapoznac sie z
argumentacjg wynikajgcg z uzasadnienia wyroku i oceng lzby w zakresie stanu faktycznego
(tu: istnienia okolicznosci bedgcych podstawg do skierowania do odwotujgcego wezwania w
trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp) i jg zaakceptowac. I1zba w wyroku z dnia 10 pazdziernika
2022 r. przesadzita, ze nie byto podstaw do wezwania odwotujgcego do wyjasnien w trybie

art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy przypomniat takze, ze stosownie do tresci art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, Izba moze uwzgledni¢ odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisdw Pzp, ktdére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdéwienia. Gdyby Izba uznata, Zze wezwanie do wyjasnieh z dnia 13 wrzesnia
2022 r. byto zasadne, to oddalitaby odwotanie. Tymczasem na stronie 19 uzasadnienia

wyroku, Izba wyraznie stwierdza, ze brak byto podstaw do wezwania odwotujgcego do



wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie wszystkich trzech elementéw (ceny
ofert, ceny za odbiér i stawki za transport), a naruszenie przepisow ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego mogto miec istotny wptyw na wynik postepowania. Skoro Izba uwzglednita
odwotanie i, kierujgac sie przepisem art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
zakresie ceny oferty, to nalezy to odnosi¢ do catej tresci wezwania, jakie uznane zostato

przez lzbe za wadliwe.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ma oczywiscie na uwadze fakt, ze w dniu 9 listopada 2022
r. zamawiajgcy skierowat do odwotujgcego pismo, w ktérym informuje o uniewaznieniu
czynnosci wezwania z dnia 13 wrze$nia 2022 r., jednak czynnos¢ tg nalezy uznac¢ za
pozorng, w Swietle dalszych czynnoéci zamawiajgcego i skierowania do odwotujgcego
kolejnego wezwania w tym samym trybie, o czesciowo pokrywajgcym sie zakresie (dotyczy
jednego z elementéw, objetego pierwotnym wezwaniem). Zachowanie zamawiajgcego
stanowi naduzycie prawa z jego strony i Swiadczy o naruszeniu zasady réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu i uczciwej konkurencji, a takze zasady proporcjonalnosci,
kiedy zamawiajgcy usilnie weryfikuje cene zaoferowang akurat przez odwotujgcego, w
sytuacji gdy Izba wypowiedziata sie juz w tym zakresie. Podobnych dziatan zamawiajgcy nie
podejmuije juz np. wzgledem oferty wykonawcy BYS, ktéry zaoferowat stawke za transport w

ramach tej czesci zamdwienia na poziomie 0,24 zt. za 1 km.

Odwotujgcy wskazywat, ze konsekwentnie utrzymuje, ze zaoferowana przez niego
cena oferty, w tym takze stawka (cena) za 1 km transportu 1 Mg odpaddw, jest ceng reaing,
rynkowg i pozwala na pokrycie kosztow wykonania zamowienia i osiggniecie zysku. Zwracat
przy tym uwage, ze jego sytuacja znaczgco rozni sie od sytuacji wykonawcy MPO, ktéry
w toku aukcji elektronicznej zaoferowat zamawiajgcemu stawke za 1 km transportu 1 Mg
odpaddéw na poziomie 0,14 z. co oznacza, ze cena ta jest nizsza o 44,88% od Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w postepowaniu. Cho¢ réznica pomiedzy ceng
zaoferowang przez odwotujgcego i MPO wynosi 0,06 zt., to jednak nalezy mie¢ na uwadze,
ze w tym przypadku roznica taka oznacza, ze cena, jakg zaoferowat MPO, jest 0 30% nizsza
od ceny, jakg zaoferowat odwotujgcy. Ponadto, zamawiajgcy uwzglednit w tym zakresie

odwotanie odwotujgcego, a zatem zgodzit sie z argumentacjg w nim zawartg.

Odwotujgcy zwrécit przy tym uwage, ze oferta zlozona przez niego na realizacje
innych zadan objetych niniejszym postepowaniem, w tym wskazane tam stawki za transport,
nie majg zadnego znaczenia z punktu widzenia realnosci ceny zaoferowanej w ramach
Zadania nr 8, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie. Decyzjg biznesowg odwotujgcego byto,
na jakie zadania skfada oferte i za jakg cene. Odwotywanie sie do cen zaoferowanych w

ramach innych zadah (w ktérych odwotujgcy nie byt dotychczasowym wykonawcg i w ramach
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ktoérych, po aukgji, zajat odlegte miejsca w tzw. rankingu ofert) nie ma zadnego znaczenia z
punktu widzenia cen i stawek zaoferowanych dla Zadania nr 8, na ktérym ustuge odwotujgcy
obecnie $wiadczy i ktérg chciatby kontynuowac - byt to priorytet odwotujgcego. Inaczej
bowiem kalkulowana jest w takiej sytuacji cena, cho¢by w zwigzku z mozliwoscig bardziej
precyzyjnego oszacowania ryzyk kontraktowych, co jest znacznie prostsze w przypadku

Zadania, na ktérym wykonawca realizuje ustuge, co jest faktem notoryjnym.

Niezaleznie od wczesniejszych argumentow, odwotujgcy zwrécit takze uwage na to,
w jaki sposéb zamawiajgcy uzasadnit koniecznos¢ wezwania go do kolejnych wyjasnien
w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Co prawda na wstepie zamawiajgcy wskazat
(przywotujgc za przepisem), ze wskazana przez odwotujgcego stawka (cena) brutto za 1 km
transportu 1 Mg odpaddw, stanowigca istotng cze$¢ sktadowg ceny oferty, wydaje sie razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a przez to budzi istotne watpliwosci co do jej
realnoéci oraz mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienie w zakresie transportu
odpadow na odlegtos¢ powyzszej 40 km od granicy Zadania, jednak w rzeczywistosci
watpliwosci zamawiajgcego wzbudzita nie sama cena (stawka), a tres¢ wyjasnieh ceny, jakie
odwotujgcy ztozyt w dniu 26 wrzesnia 2022 r. W ocenie odwotujgcego, szczegdtowa analiza
wezwania z dnia 10 listopada 2022 r. nie budzi watpliwosci co do tego, ze to nie stawka za
transport wzbudzita watpliwosci zamawiajgcego, a przyjete przez niego w wyjasnieniach
zatozenia metodologiczne. Watpliwosci zamawiajgcego wzbudzity bowiem zatozenia co do
przyjetego w kalkulacji tonazu odpadéw na jeden transport, Srednie spalanie pojazdéw,
wynagrodzenie kierowcy transportujgcego odpady, nizsze od wynagrodzenia kierowcy
odbierajgcego odpady, cena paliwa, ogdélna metodologia. Abstrahujgc juz od kwestii, ze
dowody zatgczone do wyjasnien z dnia 26 wrzesnia 2022 r. obrazowaty realnos¢
zaoferowanej przez odwotujgcego stawki za transport, to w kontekscie przedmiotowego
odwotania wskazat, ze po pierwsze wyjasnienia te w ogodle nie powinno by¢ przedmiotem
analizy zamawiajgcego, a po drugie, uzasadnienie tresci wezwania potwierdza, ze nie
zostata spetniona przestanka wezwania w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, ktéra méwi, ze to
cena lub jej istotne czesci sktadowe majg wydawacé sie razgco niskie lub budzi¢ watpliwosci

zamawiajgcego, a nie tre$¢ pisma wykonawcy i wskazane w nim zatozenia metodologiczne.

Odwotujgcy podkreslit takze, ze wyjasnienia i dowody zostalty przez niego
przedtozone zamawiajgcemu w nastepstwie czynnosci wezwania do wyjasnien ceny, ktorg
Izba, wyrokiem z dnia 10 pazdziernika 2022 r., uznata za czynno$¢ bezpodstawng i nakazata
jej uniewaznienie. Co wiecej, watpliwosci zamawiajgcego miata takze uzasadniaé tresé
pisma innego wykonawcy, ktére to pismo zamawiajgcy otrzymat w dniu 4 listopada 2022 r. i

ktore stanowi (jak nalezy wnioskowa¢ z tresci wezwania) polemike z wyjasnieniami
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ztozonymi przez odwotujgcego w nastepstwie wadliwej i bezpodstawnej czynnosci
zamawiajgcego. W zwigzku z wyzej wymienionym wyrokiem Izby, zitozone przez
odwotujgcego wyjasnienia, w ogodle nie powinny by¢ przedmiotem analizy zamawiajgcego,
bowiem sg bezposrednio zwigzane z wadliwg czynnoscig i powinny by¢ traktowane tak,
jakby w ogole nie znajdowaty sie w dokumentacji postepowania. Tymczasem to wiasnie tres¢
tych wyjasnien stanowita rzeczywisty powod, dla ktéorego do odwotujgcego skierowano
kolejne wezwanie. Zdaniem odwotujgcego, uniewaznienie przez zamawiajgcego czynnosci
pierwotnego wezwania do wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp wywotuje skutki nie
tylko w odniesieniu do samego wezwania, ale takze dokumentéw, jakie zostaty ztozone w
jego nastepstwie. Bez wptywu na ocene w tym zakresie jest zdanie zawarte w uzasadnieniu
przywotanego wyroku, w ktorym lzba stwierdzita, ze: Przepis art. 554 ust. 3 Pzp nie
upowaznia Izby do nakazania zamawiajgcemu nie brania pod uwage ztozonych wyjasnien,
wobec czego takie zgdanie odwotujgcego nie mogto zostaé uwzglednione. Izba wyraznie
bowiem wskazata, ze wniosek nie mogt by¢é uwzgledniony ze wzgledéw formalnych,
poniewaz przepis art. 554 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje jasno, ze lzba (uwzgledniajgc
odwotanie) moze nakaza¢ wykonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajgcego, albo
nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, albo nakaza¢ zmiane projektowanego
postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami ustawy Pzp.
Izba nie orzekta jednak, ze zgtoszone przez odwoltujgcego zadanie bylo niezasadne, ale
wytgcznie ze wzgledéw formalnych - Zzadanie zawarte w odwofaniu nie mogto byé

uwzglednione.

Podsumowujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze opisywane w odwotaniu okolicznosci,
w jakich doszto do wezwania go do kolejnych wyjasnien ceny, Swiadczg o tym, ze
zaskarzona czynno$¢ zamawiajgcego jest wadliwa i godzi w przepis art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp. Ponadto caty przebieg postepowania odwotawczego, gdzie zamawiajgcy kolejny raz
podejmuje wzgledem odwotujgcego czynnos¢, ktérg Izba juz raz uznata za wadliwa,
wskazuje na intencjonalne dziatanie nakierowane wprost przeciwko odwotujgcemu,
zwlaszcza majgc na uwadze skutki, jakie ustawa Pzp wigze 2z nieudzieleniem

wyczerpujgcych wyjasnien ceny.

Majgc na uwadze powyzsze, w jego ocenie, zachowanie zamawiajgcego uznac tez
nalezy za naruszajgce art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, zwlaszcza w $wietle wyroku Izby z dnia
10 pazdziernika 2022 r. i przesgdzonych w nim kwestii, a takze zachowania zamawiajgcego
wzgledem innych wykonawcéw, ktérzy (wedlug najlepszej wiedzy odwotujacego)
do podobnych wyjasnien wzywani nie byli (poza MPO, ktérego sytuacja jest diametralnie
inna). Na ocene zachowania zamawiajgcego wptywac powinien takze fakt, ze zamawiajgcy

(cho¢ skierowat do odwotujgcego pismo o bardzo doniostych skutkach), nie udostepnit
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odwotujgcemu pisma wykonawcy z 4 listopada 2022 r., z ktérym odwotujgcy de facto
powinien polemizowa¢ w wyjasnieniach ceny, ktére musiat zlozy¢é i nawet protokédt
postepowania zostat odwotujgcemu udostepniony dopiero w dniu 18 listopada 2022 r., w
godzinach popotudniowych, kiedy wyjasnienia ceny zostaly juz (wylacznie z daleko

posunietej ostroznosci) zamawiajgcemu ztozone.

Majgc na uwadze powyzszg argumentacje, odwotujgcy wnosit jak w petitum

odwotania.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 whniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikdw postepowania do ziozenia przystgpienia.
Swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca: Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawie Sp. z o.o.

z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie (pismo z 1 grudnia 2022 r.) wnoszgc o jego oddalenie w catosci
jako niezasadnego.

Przystepujgcy zaprezentowat swoje stanowisko w sprawie w piSmie procesowym,
ztozonym na posiedzeniu w dniu 1 grudnia 2022 r. Jednoczesnie wnidst o przeprowadzenie

dowodow z dokumentéw zatgczonych do niego, na okolicznoéci w nim wskazane.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialtu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przekazanag
przez zamawiajgcego w wersji elektronicznej, po zapoznaniu sie z trescig odwotania,
odpowiedzia zamawiajacego na nie, stanowiskiem zawartym w pismie procesowym
ztlozonym przez przystepujacego, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustalita i zwazyla, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych w art.
505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymacji do wniesienia odwotania
uznajgc, ze interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania przejawia sie w nastepujgcy

sposob.
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Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie o przedmiotowe zamowienie
w zakresie czesci 4. Skierowane do niego ponowne wezwanie do wyjasnien ceny jest w jego
ocenie bezpodstawne, a kreuje domniemanie, ze zaoferowana przez niego cena jest ceng
razgco niskg. W sytuacji zatem, gdy wezwanie adresowane do odwotujgcego jest w jego
ocenie bezzasadne, majgc na uwadze donioste sankcje, jakie zwigzane sg z nieudzieleniem
wyjasnien ceny bagdz nieudzieleniem ich w sposob, ktéry bedzie satysfakcjonowat
Zamawiajgcego, interes odwotujgcego we wniesieniu niniejszego odwoftania przejawia sie
w tym, aby czynnos$é, ktéra jest w jego ocenie niezgodna z przepisami ustawy Pzp - zostata
przez lzbe uchylona. Gdyby wyjasnienia odwotujgcego uznane zostaty za niewystarczajgce
i ztozona przez niego oferta odrzucona, odwotujgcy zostatby bezpodstawnie pozbawiony
mozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia, pomimo tego, ze zaoferowana cena (i jej
elementy sktadowe) sg realne i rynkowe, a ziozona oferta powinna by¢ uznana
za najkorzystniejszg w postepowaniu. Szkoda, jakg moze poniesé odwotujgcy w wyniku
zaskarzonych czynnosci zamawiajgcego, odpowiada wiec co najmniej zyskowi, jaki

uzyskatby realizujgc zamowienie.

Izba dokonata ustaleh faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania
o0 udzielenie zamowienia, przekazang przez zamawiajgcego. Ponadto Izba, z urzedu,
dopuscita jako dowdd w sprawie akta postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 2224/22

i KIO 2497/22, ktére to staty sie podstawg poczynionych przez Izbe ustalen.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentéw ziozonych przez uczestnika
postepowania, innych niz stanowigce element dokumentacji postepowania o udzielenie

zamowienia, zatgczonych do pisma procesowego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest odbior odpadéw komunalnych z nieruchomosci potozonych w dzielnicach
Bielany, Zoliborz, Praga-Potudnie, Praga-Poinoc, Rembertow, Wawer, Wesota, Ursyndéw
i Wilanow m.st. Warszawy. Postepowanie zostato podzielone na czesci, niniejsze odwotanie

dotyczy Zadania nr 8 (Cze$¢ 4) - Swiadczenie ustug w dzielnicach: Ursynow i Wilanow.

Zgodnie z zapisami pkt 25 specyfikacji warunkoéw zaméwienia (dalej ,SWZ”), w celu
wyboru najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy przyjgt nastepujgce kryteria oceny ofert,
przypisujac im odpowiednio wagi procentowe: (1) Cena brutto - 30%; (2) Stawka za 1 km
transportu 1 Mg odpaddéw - 30%; (3) Kryterium sSrodowiskowe - 20%; (4) Kryterium
technologiczne - 20%. W pkt 26.1. i 26.2. SWZ zamawiajgcy doprecyzowat zasady

przyznawania punktéw w ramach poszczegoélnych kryteriow, w tym takze w ramach kryteriow
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cenowych. | tak, w mys$| pkt 26.1.1. SWZ: W danym kryterium oceny ofert zamawiajgcy
przyznawaé bedzie punkty wykonawcom za zaoferowang w Formularzu Oferty cene brutto
za odbiér 1 Mg odpadow komunalnych dla odlegtosci do 40 km od granicy Zadan do
instalacji lub stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej w linii prostej (C).
Ocena ofert dokonywana bedzie wedtug nastepujgcego wzoru: Pc = najnizsza cena ofertowa
brutto/ cena oferty badanej brutto x 30. Z kolei w pkt 26.2.1. SWZ zamawiajgcy wskazat: W
danym kryterium oceny ofert zamawiajgcy przyznawaé bedzie punkty wykonawcom za
zaoferowang w Formularzu Oferty stawke za 1 km transportu 1 Mg odpadéw komunalnych,
dla odlegtosci powyzej 40 km od granicy Zadania do instalacji lub stacji przetadunkowych, o
ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej w linii prostej (S). Ocena ofert dokonywana bedzie
wedtug nastepujgcego wzoru: Pst = najnizsza cena ofertowa brutto/ ocena oferty badane;j
brutto x 30.

W odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu, w wyznaczonym przez zamawiajgcego

terminie swoje oferty ztozyto pieciu wykonawcow, w tym odwotujacy i przystepujacy.

Dalej Izba ustalita, ze 22 czerwca 2022 r. przeprowadzona zostata aukcja
elektroniczna. Zgodnie z regutami zawartymi w pkt 27.5 SWZ wykonawcy mogli licytowaé
ceny, w ramach obu pozacenowych kryteriow oceny ofert. Zamawiajacy w dokumentach
zamowienia przewidziat, ze: Wykonawca w toku aukcji elektronicznej moze licytowaé
parametry nastepujgcych kryteribw oceny ofert: ,Cena brutto” oraz ,Stawka za 1km

transportu 1Mg odpadow”, przy czym:

a) dla kryterium ,Cena brutto” wartoscig wyjsciowg w aukcji elektronicznej dla kazdego
wykonawcy jest zaproponowana przez danego wykonawce w ziozonej ofercie cena
jednostkowa brutto za odbiér 1 Mg odpaddéw komunalnych dla odlegtosci do 40 km
od granicy Zadan do instalacji lub stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ,
liczonej w linii prostej (C). Wykonawca w toku aukcji moze podawac cene jednostkowag
brutto za odbior 1 Mg odpadoéw komunalnych dla odlegtosci do 40 km od granicy Zadan
do instalacji lub stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej w linii
prostej (C), przy czym kazda kolejna podawana cena jednostkowa musi byc¢
korzystniejsza od poprzedniej o co najmniej wysokos¢ postgpienia, tj.: odbiér 1 Mg
odpadoéw komunalnych dla odlegtosci do 40 km od granicy Zadah do instalacji lub stac;ji
przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej w linii prostej (C); wysoko$é
postgpienia - 1 zt. Sposéb obliczania ceny oferty i przyznawania punktow w kryterium
»Cena brutto” bedzie odbywat sie automatycznie na zasadach okreslonych w pkt 26.1.
SWZ.

b) dla kryterium ,Stawka za 1km transportu 1 Mg odpadow” wartoscig wyjsciowg w aukcji

elektronicznej dla kazdego wykonawcy jest zaproponowana przez danego wykonawce
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w zlozonej ofercie cena jednostkowa brutto jako stawke za 1 km transportu 1 Mg
odpadoéw komunalnych, dla odlegtosci powyzej 40 km od granicy Zadania do instalaciji
lub stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej w linii prostej (S).
Wykonawca w toku aukcji moze podawac cene jednostkowg brutto jako stawke za 1 km
transportu odpadéw komunalnych, dla odlegtosci powyzej 40 km od granicy Zadania do
instalacji lub stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej w linii prostej
(S), przy czym kazda kolejna podawana cena jednostkowa musi by¢ korzystniejsza od
poprzedniej o co najmniej wysokos¢ postgpienia, tj.: stawka 1 km transportu 1 Mg
odpadow komunalnych, dla odlegtosci powyzej 40 km od granicy Zadania do instalacji
lub stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej w linii prostej (S);
wysokos¢ postgpienia - 0,02 zt. Sposob obliczania ceny oferty i przyznawania punktéw w
kryterium ,Stawka za 1 km transportu 1 Mg odpadoéw” bedzie odbywat sie automatycznie
na zasadach okreslonych w pkt 26.2. SWZ.

c) Zaoferowane wartosci dla kryteriow: ,Kryterium $rodowiskowe” oraz ,Kryterium
technologiczne” sg wartosciami statymi i nie podlegajg zmianie w toku aukgciji
elektronicznej. Punkty przyznane ofercie za te kryteria, na etapie oceny ofert sktadanych
w systemie, bedg automatycznie dodawane do punktéw przyznanych kryteriom

licytowanym w toku aukcji elektroniczne;.

Izba ustalita, ze w toku aukcji elektronicznej odwotujgcy zaoferowat ostatecznie
nastepujagce ceny: cena jednostkowa - 450,40 zt.; stawka za 1 km transportu 1 Mg odpaddéw
- 0,20 z. Z kolei wykonawca MPO zaproponowat za realizacje tego zadania: cene

jednostkows - 604,18 zt.; stawke za 1 km transportu 1 Mg odpadow - 0,14 zi.

Aukcje elektroniczng (dotyczacg Zadania nr 8) wygrat wykonawca MPO, z kolei oferta

odwotujgcego zajeta w tzw. rankingu ofert drugie miejsce.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z powyzszg decyzjg zamawiajgcego, w wyniku czego w
dniu 26 sierpnia 2022 r. ztozyt odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej, domagajgc sie
nakazania odrzucenia oferty MPO, jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji, a jednoczesnie niewaznej, jako sprzecznej z zasadami wspotzycia spotecznego.
Dodatkowo, postawit tez w odwotaniu zarzut zaniechania wezwania MPO do wyjasnien, w
tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia istotnej czesci sktadowej oferty, tj. stawki za 1
km transportu 1 Mg odpadow, w sytuacji w ktérej zaoferowana przez MPO stawka 0,14 zt. za
transport, jest nizsza o co najmniej 30% od sredniej arytmetycznej cen zaoferowanych w
ramach tego kryterium, we wszystkich ofertach niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 1i 10 ustawy Pzp.
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Izba ustalita, ze postepowanie odwotawcze w tej sprawie toczyto sie pod sygn. akt
KIO 2224/22 i zostato umorzone postanowieniem z dnia 15 wrzesnia 2022 r., w oparciu o
przepis art. 568 pkt 2 ustawy Pzp. |zba wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy uwzglednit wyzej
wymienione odwotanie w zakresie zarzutdéw zaniechania wezwania MPO do wyjasnien, w
tym ztozenia dowodoéw w zakresie wyliczenia istotnej czesci skladowej zaoferowanej ceny,
tj. stawki za 1 km transportu 1 Mg odpadoéw (stanowigcej jedno z kryteribw oceny ofert),
w sytuacji gdy cena ta jest nizsza o co najmniej 30% od Sredniej arytmetycznej cen
zaoferowanych w ramach tego kryterium we wszystkich ztozonych ofertach niepodlegajgcych
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Pzp oraz zaniechania wezwania
MPO do wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia istotnej czesci sktadowej
zaoferowanej ceny, tj. stawki za 1 km transportu 1 Mg odpadow (stanowigcej jedno z
kryteriow oceny ofert), w sytuacji gdy cena ta wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia, co powinno wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamoOwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, i podjgt czynnosci w tym
postepowaniu. W dniu 12 wrzesnia 2022 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie wezwat do ztozenia

wyjasnien w zakresie wyliczenia zaoferowanych cen.

Zamawiajgcy pismem z 13 wrzesnia 2022 r. wezwat do zlozenia wyjasnien
przystepujgcego i odwotujgcego, kierujgc do nich wezwanie w trybie art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp. Zazadat ztozenia wyjasnien, w tym przedstawienia dowodow na okoliczno$¢ wykazania

realnosci i prawidtowosci wyliczenia ceny oferty.

Odwotujgcy zakwestionowat tg czynno$¢ zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez skierowanie
do odwotujgcego wezwania do ztozenia wyjasnien ceny oferty, przy braku istnienia
przestanek (lub co najmniej ich niewykazania) do skierowania wezwania w tym trybie, w
szczegolnosci niewykazanie, czy i z jakich powoddéw cena oferty odwotujgcego wydaje sie
zamawiajgcemu razgco niska lub budzi jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia, zgodnie z wymaganiami z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. W sytuacji, gdy obie
ceny jednostkowe zaoferowane przez odwotujgcego, sg cenami rynkowymi, niewiele
nizszymi od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu (ponizej 30%) skierowanie takiego wezwania rodzgcego domniemanie, iz jego
cena jest razgco niska i obligujgce go do ztozenia wyczerpujgcych wyjasnien w sytuacji, w
ktorej brak jest ustawowych przestanek do skierowania takiego wezwania, a zamawiajgcy nie

sprecyzowat, z czego wynikajg jego watpliwosci i jakie okolicznosci odwotujagcy jest
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zobowigzany wyjasni¢, narusza dodatkowo zasade proporcjonalnosci, uczciwej konkurenciji i

réwnego traktowania wykonawcow.

Przedmiotowe postepowanie byto rozpoznawane przez lzbe pod sygnaturg akt KIO
2497/22, zas wyrokiem z dnia 10 pazdziernika 2022 r. Izba uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wezwania odwotujgcego do ziozenia wyjasnien
w zakresie ceny oferty na realizacje czesci 4 (zadania 8). Odwotujgcy w dniu 26 wrzesnia
2022 r. ztozyt wyjasnienia oraz zatgczyt dowody, majgce potwierdzaé, ze zaoferowana przez

niego w postepowaniu cena nie jest razgco niska.

Nastepnie zamawiajacy, pismem z 9 listopada 2022 r., poinformowat odwotujacego,
iz celem wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2022 r. o
sygn. akt: KIO 2497/22, zamawiajgcy uniewaznia czynnos¢ z 13 wrzednia 2022 r.,
polegajacg na wezwaniu odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh w zakresie ceny oferty na

realizacje czesci 4 (zadania 8).

Jednoczesnie zamawiajgcy, w dniu 10 listopada 2022 r., skierowat do odwotujgcego
kolejne wezwanie, w oparciu o podstawe prawng art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia
wyjasnien, w tym przedstawienia dowoddw na okoliczno$¢ wykazania realnosci
i prawidtowosci wyliczenia stawki (ceny) brutto za 1km transportu 1 Mg odpadéw stanowigcej
istothg czes¢ sktadowg ceny oferty w niniejszym postepowaniu w czesci 4 (Zadaniu 8).
W ramach wyjasnien poprosit o przedstawienie szczegoétowej kalkulacji cenowej w zakresie
stawki (ceny) brutto za 1 km transportu 1 Mg odpaddw, szczegétowe uzasadnienie zatozen
przyjetych w kalkulacji i podanych tam wartosci, w tym przedstawienie stosownych dowodow
na ich poparcie, jak réwniez odniesienie sie¢ do wszystkich pytan i watpliwosci opisanych
w pismie. W swoim wezwaniu wskazat, ze przedmiotowemu wezwaniu wykonawcy do
ztozenia wyjasnien poziomu ceny za transport odpadéw, jako istotnej czesci sktadowej ceny,
nie sprzeciwia sie wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika 2022 r. sygn. akt KIO 2497/22. Jak
jednoznacznie wynika z jego uzasadnienia (str. 9) przedmiotem oceny KIO byta czynnos¢
zamawiajgcego polegajaca na wezwaniu wykonawcy do ziozenia wyjasnien cen oferty

za realizacje czesci 4 (Zadania 8) zamowienia, w tym cen za odbiér odpadow.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z takg interpretacjg, w konsekwencji w dniu 21 listopada

2022 r. ztozyt odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron
oraz zakres zarzutéw podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato

na uwzglednienie.

18



W pierwszej kolejnosci, z uwagi na tres¢ zarzutéw sformutowanych przez
odwotujgcego, ktéry wskazywat na naruszenie przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
skierowanie do odwotujgcego ponownego wezwania do ziozenia wyjasnien, w tym
przedstawienia dowoddéw na okolicznos¢ wykazania realnosci i poprawnosci wyliczenia
stawki (ceny) brutto za 1 km transportu 1 Mg odpadéw, w sytuacji gdy taka sama czynnosé
zamawiajgcego, byla juz wczesniej badana przez Krajowg Izbe Odwotawczg w
postepowaniu odwotawczym, toczgcym sie pod sygnaturg akt: KIO 2497/22, a co wiecej
czynnos¢ ta zostata przez Izbe uniewazniona, co zdaniem odwotujgcego miato swiadczyé
jedynie o pozornym wykonaniu ww. wyroku, nalezy odnies¢ sie do kwestii, co byto
przedmiotem rozpoznania Izby w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2022 r. (sygn. akt: KIO
2497/22), a takze jakie wnioski ptyng z tredci uzasadnienia orzeczenia, w koncu tez jaki
wptyw miato przedmiotowe orzeczenie na dalsze czynnosci zamawiajgcego, podejmowane w
tym postepowaniu.

Kluczowe w ocenie lzby jest to, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego, analiza
wyroku KIO 2497/22 prowadzi¢ moze jedynie do wniosku, Ze Izba, uwzgledniajgc odwotanie
odwotujgcego i nakazujgc uniewaznienie czynnosci wezwania do wyjasnien z dnia 13
wrzesnia 2022 r., wypowiedziata sie w zakresie podstaw do wezwania odwotujgcego do
wyjadnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do ceny oferty, a nie jej
poszczegdélnych elementéw sktadowych. Tego tez dotyczyta zarédwno tres¢ ziozonego
odwotania, tak tez bowiem sformutowane zostato poprzednie wezwanie do wyjasnien z 13
wrzesnia 2022 r. Nie ulega wprawdzie watpliwosci, ze swoim zakresem obejmowato ono
cene oferty, na ktérg sktadajg sie zaréwno cena za odbiér 1 Mg odpaddw, jak tez stawka za
transport odpadow, jednakze nie sposob nie dostrzec, Zze lzba w omawianej sprawie
wypowiedziata sie w kwestii zasadnosci wezwania, ktére dotyczyto ceny oferty, a nie jej
istotnych czesci skladowych. Przedmiot sporu zostat w sposéb jednoznaczny zdefiniowany
przez lzbe na stronie 9 uzasadnienia, gdzie stwierdzono, ze: ,Kwestig sporng w niniejszej
sprawie byto to, czy zaistniaty przestanki wezwania odwotujgcego do wyjasnien w trybie art.
224 ust. 1 Pzp, a w konsekwencji, czy dokonana w dniu 13 wrze$nia 2022 r. czynnos¢
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty na realizacje czesci 4
(zadania 8) na podstawie tego przepisu byta zgodna z prawem.”

W ocenie skfadu orzekajgcego w niniejszej sprawie, nie budzi zatem watpliwosci,
ze w sprawie KIO 2947/22, z uwagi na zakres podnoszonych zarzutéw (dotyczgcych tresci
wezwania z 13 wrzesnia 2022 r., obejmujgcego cene oferty), zakreslony przez Izbe
jednoznacznie przedmiot sporu dotyczyt zasadno$ci wezwania odwotujgcego do wyjasnien
szeroko rozumianej ceny oferty. Chociaz lzba odnosita sie w tresci orzeczenia do
argumentacji zamawiajgcego, dotyczgcej zasadnosci wezwania do wyjasnieh w zakresie

ceny za transport 1 Mg odpadow, nie przesgdzita jednak, ze wezwanie odwotujgcego do
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wyjasnien w odniesieniu do istotnych czesci sktadowych ceny, stanowitoby naruszenie
przepisow ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc odwotanie przesgdzita jedynie, ze nie bylo uzasadnione wezwanie
do wyjasnien w tak szerokim zakresie, jak to sprecyzowat zamawiajacy, szczegdlnie majgc
na uwadze koniecznos¢ zachowania zasady rownego traktowania i uczciwej konkurenc;ji.
W tym miejscu koniecznym jest przywotanie fragmentu orzeczenia, w ktérym na str. 20 Izba
wskazata, iz: ,Majgc na uwadze tres¢ art. 554 ust. 3 Pzp lzba nie byta uprawniona
do nakazania uniewaznienia ww. czynnosci w czesci, wobec czego bezprzedmiotowe byto
rozwazanie, czy w wezszym zakresie, niz okreslony w Wezwaniu, zaistniaty przestanki
do zadania od odwotujgcego wyjasnien i ztozenia dowoddéw na podstawie art. 224 ust. 1
Pzp”. Z tego fragmentu uzasadnienia wynika zatem jednoznacznie, iz poza zakresem oceny
Izby przy wydawaniu wyroku bylo to, czy istniaty przestanki do wezwania odwotujgcego w
zakresie odnoszgcym sie wytgcznie do istotnej sktadowej ceny, jakg jest cena za transport 1
Mg odpadow.

Niezasadne sg zatem zarzuty odwotujgcego w tej czesci, w jakiej wskazuje na
pozorne wykonanie wyroku KIO, ktéry miat jakoby przesgdzaé, ze wezwanie do wyjasdnien
w przedmiocie wszystkich elementéw sktadajgcych sie na cene oferty, w niniejszym
postepowaniu nie jest zasadne. Ponownie nalezy wskazac, ze Izba w wyroku rozstrzygneta
zasadnos¢ zgdania wyjasnien w zakresie catej ceny oferty, a nie jej istotnej czesci sktadowe.
Twierdzenia odwotujgcego nie znajdujg zatem oparcia ani w okolicznosciach faktycznych,
przyjetych przez KIO dla oceny zasadnosci wniesionego odwotania, pozostajg tez
W sprzecznosci z trescig uzasadnienia wyroku KIO 2497/22.

Trafnie tez zamawiajgcy, kierujgc do odwotujgcego wezwanie do wyjasnien
z 10 listopada 2022 r., przywotywat te fragmenty wyroku w sprawie KIO 2497/22, ktore
uzasadniaty okolicznosci, dla ktorych powtdérne wezwanie do ztozenia do wyjasnien, w
Swietle zapadtego orzeczenia, stato sie konieczne. Zamawiajgcy zauwazyt bowiem, ze: ,z
uwagi na tres¢ wyroku KIO z dnia 10 pazdziernika 2022 roku sygn. akt KIO 2497/22, w
ktéorym KIO nakazata uniewaznienie wezwania do poprzednich wyjasnien z dnia 13 wrze$nia
2022 roku, wskazujgc m.in., ze przepis art. 554 ust. 3 ustawy nie uprawnia KIO do
uniewaznienia wezwania w czesci (,,majgc na uwadze tres¢ art. 554 ust. 3 Pzp Izba nie byta
uprawniona do nakazania uniewaznienia ww. czynnosci w czesci, wobec czego
bezprzedmiotowe byto rozwazanie, czy w wezszym zakresie, niz okre$lony w Wezwaniu,
zaistnialy przestanki do zadania od Odwotujgcego wyjasnien i zlozenia dowoddéw na
podstawie art. 224 ust. 1 Pzp”), ze wzgledéw formalnych konieczne stalo sie ponowne
wezwanie Wykonawcy do ztozenia nowych, kompleksowych wyjasnien w trybie art. 224 ust.
1 ustawy. Z opisanych wyzej przyczyn formalnych Zamawiajgcy nie moze wzig¢ pod uwage

pierwotnych wyjasnien i poprzesta¢ na wezwaniu do ich uzupetnienia, zatem niezbedne stato
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sie wezwanie do nowych wyjasnien - w odniesieniu do stawki za transport 1 Mg odpadéw na
odlegto$¢ 1 km. Wezwaniu Wykonawcy do zlozenia wyjasnien poziomu ceny za transport
odpadow jako istotnej czesci sktadowej ceny, nie sprzeciwia sie wyrok KIO z dnia 10
pazdziernika 2022 r. sygn. akt KIO 2497/22. Jak jednoznacznie wynika z jego uzasadnienia
(str. 9) przedmiotem oceny KIO byta czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na wezwaniu
Wykonawcy do ziozenia wyjasnien ceny oferty za realizacje czesci 4 (Zadania 8)
zamowienia, w tym ceny za odbior odpadéw. KIO na str. 20 uzasadnienia wyroku
jednoznacznie wskazata, iz. Majgc na uwadze tre$¢ art. 554 ust. 3 Pzp lIzba nie byta
uprawniona do nakazania uniewaznienia ww. czynnosci w czesci, wobec czego
bezprzedmiotowe bytlo rozwazanie, czy w wezszym zakresie niz okreslony
w Wezwaniu, zaistnialy przestanki do zgdania od Odwotujgcego wyjasnien i ztozenia
dowodow na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp”. Zgodzi¢ nalezy sie z zamawiajgcym, ze sam
wyrok KIO nie stanowit przeszkody do tego aby, w ramach powtérzonych czynnosci,
ponownie wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, tym razem w okrojonym zakresie tj.
odnosnie istotnej czesci skladowej zamowienia - ceny (stawki) za transport odpadow.

Nie sposéb tym samym zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujgcego, jakoby
zamawiajgcy ignorowat orzeczenia Izby, jedynie pozornie wykonujgc wyrok KIO 2497/22. To
bowiem czynno$¢ wezwania do wyjasnien z 13 wrzesnia 2022 r. zostata przez Izbe
uniewazniona, z kolei powtoérne wezwanie do wyjasnien z 10 listopada 2022 r. ma zupetnie
inny zakres i tres¢, inne byty tez podstawy do skierowania tego wezwania. Z jego tresci
wynika bowiem wprost, ze podstawg faktyczng, dla skierowania takiego wezwania byty
okolicznosci, ktore zaistniaty juz po dniu 13 wrzesnia 2022 r., i ktore nie byty przedmiotem
badania KIO w ramach postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2497/22.

Zamawiajgcy w tresci wezwania z 10 listopada 2022 r. wskazat na dwie okolicznosci:
budzgce watpliwosci zatozenia kalkulacyjne stawki za transport, ktére przyjat sam
odwotujacy i wyartykutowat w wyjasnieniach ztozonych 26 wrzesnia 2022 r., a ktére to w jego
ocenie wskazywaty na mozliwos¢ zaoferowania razgco niskiej wyceny istotnego elementu
sktadowego ceny oferty, ktory ponadto stanowit kryterium oceny ofert, jak tez watpliwosci
w zakresie kalkulacji stawki za transport, wskazane w pismie innego wykonawcy z 4
listopada 2022 r., wskazujgce na znaczne ryzyko zaoferowania przez odwotujgcego razaco
niskiej wyceny stawki za transport, jako istotnego elementu skladowego ceny oferty.
Obydwie one, w swietle obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp, mogty sta¢ sie podstawg do
tego, aby zamawiajgcy nabrat watpliwosci w zakresie realnosci kalkulacji tego elementu ceny
ofertowej.

Odwotujgcy zarzucat wprawdzie, ze tres¢ ztozonych przez niego w dniu 26 wrzesnia
2022 r. wyjadnien, nie mogta stanowi¢ okolicznosci, ktéra uzasadniataby wezwanie

do wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz zostaty one ztozone na skutek
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wadliwej czynnosci zamawiajgcego, uniewaznionej przez niego w dniu 9 listopada 2022 r. na
skutek wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO
2497/22.

Z takg argumentacjg odwotujgcego nie sposoéb sie jednak zgodzi¢ przede wszystkim z tej
przyczyny, ze przepis art. 224 ust. 1 ustawy Pzp nie ogranicza zrédet, z ktérych moga
pochodzi¢ informacje uzasadniajgce watpliwosci zamawiajgcego, dotyczgce prawidtowosci
istotnego elementu sktadowego ceny oferty. Mogg to by¢ zaréwno informacje pochodzace
z innych ofert, ztozonych w tym lub innych postepowaniach, doswiadczenie zamawiajgcego
zdobyte przy realizacji tozsamych czy podobnych zamowien, znajomos¢ cen przez
zamawiajgcego, ktorg posiada z uwagi na to, ze sam nabywa podobne dostawy, ustugi czy
roboty budowlane, ale tez zrédtem watpliwosci mogg byé¢ inne dokumenty, sktadane w toku
postepowania, zaréwno przez samego wykonawce, jak tez inne podmioty. Tres¢ wskazanej
regulacji nie stoi zatem na przeszkodzie temu, aby Zzrodtem watpliwosci, dotyczgcych
wysokosci stawki za transport mogty by¢ takze informacje zawarte w wyjasnieniach ceny,
ktore zostaty zamawiajgcemu ztozone przez odwotujgcego w dniu 26 wrzesnia 2022 r.

Co wiecej, w ocenie lzby, zamawiajgcy wrecz byt zobligowany, aby informacje
te przeanalizowa¢ i nie powinien ich zignorowac, jesli prowadzity do wniosku, ze
sporzadzona przez odwotujgcego kalkulacja rodzi domniemanie wystepowania razgco niskiej
ceny w zakresie istotnej czesci sktadowej ceny jego oferty. Nie ulega watpliwoéci, ze przepis
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp kierowany jest do zamawiajgcego, gdyz uzyte w nim zwroty
.wydaje sie” czy ,budzi watpliwosci zamawiajgcego” sg pojeciami nieostrymi, kiore zostaty
wprowadzone przez ustawodawce, aby da¢ zamawiajgcemu szerokie mozliwosci dziatania.
Przepis ten zatem stanowi podstawe do wezwania do wyjasnien, z ktérego moze skorzysta¢
zamawiajgcy w uzasadnionych sytuacjach, gdy po jego stronie powstang watpliwosci co do
tego, ze dany wykonawca zaoferowat cene, za ktdrg rzeczywiscie bedzie mogt wykonaé
zamowienie w sposob zgodny z oczekiwaniami i wymogami zamawiajgcego. Jednoczesnie
jednak wskazania wymaga, ze regulacja ta, w niektérych sytuacjach, wrecz naktada
na zamawiajgcego obowigzek przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej. Jak kazdy inny
przepis ustawy Pzp moze zostaC przez zamawiajgcego naruszony, a inne podmioty mogag
ztozy¢ odwotanie do Krajowej Izby odwotawczej zarzucajac, ze zamawiajacy, ktéry zaniechat
takiego wezwania, naruszyt zasady prowadzonego postepowania. W tych przypadkach
najczesciej zroédtem watpliwosci sg informacje o cenach, czy ich istotnych cze$ciach
sktadowych, przekazywane w toku postepowania przez innych wykonawcow ubiegajgcych
sie o to samo zamowienie. Zamawiajacy, w takich wypadkach, powinien przeanalizowac
wskazywane tam okolicznoéci, a nastepnie jesli uzna je za zasadne - skierowa¢ do

wykonawcy stosowne wezwanie.
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Trafnie przywotywat w tym kontek$cie zamawiajgcy wyrok TSUE z 29 marca 2012 r.

w sprawie C-599/10 (SAG ELV Slovensko a.s.), wskazujgc na obowigzek zgdania wyjasnien
w przypadku podejrzenia razgco niskiej ceny czy jej elementéw skiadowych. W wyroku tym
Trybunat wskazat bowiem: ,Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 55 dyrektywy 2004/18,
jezeli w przypadku danego zaméwienia oferty wydajg sie razgco niskie wzgledem
Sswiadczenia, instytucja zamawiajgca przed odrzuceniem tych ofert ,zwraca sie na pismie o
podanie szczegdétow, dotyczgcych sktadowych elementéw ofert, ktére uwaza za istotne”. Z
fragmentu tego ptynie wniosek, ze zamiarem prawodawcy byto ustanowienie wzgledem
instytucji zamawiajgcych wymogu, by dokonywaty one weryfikacji sktadowych elementow
razgco niskich ofert, poprzez natozenie na nie w tym celu obowigzku zazgdania od
kandydatow przedstawienia uzasadnienia koniecznego do wykazania, ze oferty te sg
powazne.
Z powyzszych przepisow, sformutowanych w sposéb imperatywny, wynika w sposob jasny,
ze zamiarem prawodawcy Unii bylo ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajgcych
wymogu, by dokonywaty one weryfikacji sktadowych elementéw razgco niskich ofert,
poprzez natozenie na nie w tym celu obowigzku zazgdania od kandydatéw przedstawienia
uzasadnienia koniecznego do wykazania, ze oferty te sg powazne (zob. podobnie wyrok z
dnia 27 listopada 2001 r. w sprawach potgczonych C285/99 i C-286/99 Lombardini i
Mantovani, Rec. s. 1-9233, pkt 46-49). 29 W zwigzku z tym zaistnienie, w odpowiednim
momencie procedury badania ofert, skutecznej debaty na zasadzie kontradyktoryjnosci
pomiedzy instytucjg zamawiajgcg a kandydatem, aby mogt on wykazaé, ze jego oferta jest
powazna, stanowi wymoég dyrektywy 2004/18 majgcy zapobiec arbitralnosci instytuciji
zamawiajgcej i zagwarantowa¢ konkurencje miedzy przedsiebiorstwami na zdrowych
zasadach (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Lombardini i Mantovani, pkt 57)”. Poglad ten
pozostaje nadal aktualny i na gruncie przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp nalezy go rozumie¢
w taki sposdb, ze koniecznos¢ weryfikacji oferty pod katem wystepowania razgco niskiej
ceny nie tyle stanowi uprawnienie, co jest obowigzkiem zamawiajgcego.

Orzeczenie to, w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, ma szczegolne znaczenie,
gdyz wobec stwierdzenia przez zamawiajgcego okolicznoéci, ktére powodowaty wystgpienie
podejrzenia wystepowania razgco niskiej ceny w ofercie odwotujgcego - zamawiajgcy miat
nie tyle uprawnienie, co obowigzek zgdania ztozenia stosownych wyjasnien. Jednocze$nie,
jak zauwazono wczes$niej, zroédtem watpliwosci w tym zakresie mogg by¢ informacje
pozyskane w toku postepowania, ale tez przekazywane przez samego wykonawce. Co
wiecej zamawiajgcy nie powinien ich ignorowac, gdyz jak trafnie zauwazyt wszystkie one,
skladane w postepowaniu, stajg sie jego czescia. Jesli zatem odwotujgcy, pomimo ztozonego

odwotania w sprawie KIO 2497/22, domagajgc sie uniewaznienia czynnosci wezwania do
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wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, zdecydowat sie jednak je ztozyc, to staty sie
one czescig dokumentacji z prowadzonego postepowania.

Powyzsza kwestia byla tez przedmiotem analizy skladu orzekajgcego w sprawie
sygn. akt KIO 2497/22. Odwotujgcy wnosit bowiem takze o to, aby Izba orzekta o nie braniu
pod uwage tresci wyjasnien, ziozonych przez niego w odpowiedzi na wezwanie z 13
wrzesnia 2022 r. W tym przedmiocie Izba w uzasadnieniu przesagdzita, ze takie zadanie nie
moze zosta¢ uwzglednione, na str. 20 czytamy: ,Przepis art. 554 ust. 3 Pzp nie upowaznia
Izby do nakazania Zamawiajgcemu nie brania pod uwage ziozonych wyjasnien, wobec
czego takie zgdanie Odwotujgcego nie mogto zostaé uwzglednione”. Nie sposéb zgodzi¢ sie
przy tym, na co wskazywat odwotujgcy, ze fragment ten nalezy odczytywaé, dopatrujgc sie w
nim sformutowan majgcych charakter wytgcznie procesowy. W orzeczeniu, wbrew
sformutowanemu w tym zakresie zgdaniu odwotujgcego, aby Izba orzekta o tym, ze zlozone
wyjasdnienia nie bedg mogly byé wziete pod uwage przez zamawiajgcego, ta uznata, ze
w Swietle przepisow ustawy Pzp - takie zadanie jest nieuprawnione, dajgc jednoczesnie
zamawiajgcemu mozliwos¢ zapoznania sie z nimi, jak tez szczegdtowej analizy tresci
ztozonych wyjasnien.

Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie pragnie jednoczesnie zauwazyc, ze nie istnieje
przepis ustawy Pzp, ktéry zakazywatby zamawiajgcemu, wziecie pod uwage dokumentu,
tres$¢ ktérego wskazuje na to, ze sporzgdzona przez wykonawce w postepowaniu kalkulacja
moze budzi¢ watpliwosci pod wzgledem jej rzetelnosci, czy realnosci przyjetych do wyceny
zatozen. Taki zakaz nie wynika w szczegdlnosci z tresci wskazywanego przez odwotujgcego
przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, ktory jak juz byta mowa, w niektorych okolicznosciach
wrecz nakazuje zamawiajgcemu przeprowadzenie badania oferty pod kagtem razgco niskiej
ceny.

Tym samym, zarowno treS¢ wyjasnien i powstate w zwigzku z nig watpliwosci, ktore
co nalezy podkresli¢ nie byly przedmiotem rozstrzygania przez KIO w poprzednio wydanym
orzeczeniu, podobnie jak kwestie zgtoszone w piSmie innego wykonawcy, jakie wptyneto
do zamawiajgcego 4 listopada 2022 r., mogly sta¢ sie podstawg do skierowania
do odwotujgcego nowego wezwania do wyjasnien, tym razem w zakresie istotnej czesci
sktadowej ceny.

Wymaga réwniez dostrzezenia, ze odwotujgcy formutowat zarzut naruszenia art. 224
ust. 1 ustawy Pzp, nie odnoszgc sie w zaden sposéb do zakresu wezwania, nie
kwestionowat okolicznosci, ktdre w tresci pisma zamawiajgcy powotywat jako te, ktére miaty
uzasadnia¢ powstanie watpliwosci w zakresie razgco niskiej wyceny stawki za transport w
stosunku do przedmiotu zamowienia, a przez to budzi¢ istotne watpliwosci zamawiajgcego
co do jej realnosci oraz mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia w zakresie transportu

odpadow na odlegtos¢ powyzej 40 km od granicy Zadania, zgodnie z wymaganiami
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okreslonymi w dokumentach zamdwienia. W tresci zarzutu, jak tez w uzasadnieniu
odwotania twierdzit wprawdzie, ze zaoferowana przez niego cena nie nosi znamion razgco
niskiej i jest ceng realng, jednakze w zaden sposéb nie odnosit sie do tych elementéw, ktore
wskazywat zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien z 10 listopada 2022 r., nie polemizowat
takze w zaden sposob z tym, jaki zakres informacji uznat zamawiajgcy, za mogacy budzié¢
podejrzenia co do wystepowania razgco niskiej ceny jego oferty.

Co warte uwagi, przedmiotem watpliwosci zamawiajgcego, na ktére zwrdcit uwage
w tresci pisma, byla zaoferowana przez odwotujgcego stawka (cena) brutto za 1 km
transportu 1 Mg odpadéw, a powyzsze powstaly w zwigzku z wyjasnieniami sktadanymi
przez samego odwotujgcego. Pomimo tego, odwotujgcy nie wskazywat w tresci odwotania i
nie przytaczat zadnych argumentéw czy dowoddédw na okoliczno$é, ze wyartykutowane
watpliwosci sg niezasadne, a w konsekwencji i samo wezwanie narusza tres¢ przepisu art.
224 ust. 1 ustawy Pzp.

Watpliwosci zamawiajgcego opisane zostaty w sposob szczegdtowy w tresci
wezwania z 10 listopada 2022 r., aby wiec zakwestionowa¢ zasadno$¢ zastosowania
procedury wyjasniajacej, odwotujgcy powinien byt sie do wskazanych przez zamawiajgcego
elementéw odnie$¢. W przeciwnym razie zarzuty, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do
zastosowania art. 224 ust. Ustawy Pzp - nalezy uzna¢ za gotostowne. Nie mozna bowiem
twierdzi¢, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do wezwania w zakresie razgco niskiej ceny,
jesli wykonawca nie wdaje sie w polemike z okolicznosciami lezgcymi u podstaw takiego
wezwania.

Jak wielokrotnie podkreslata Izba w swoich orzeczeniach, postepowanie przed KIO
ma charakter kontradyktoryjny i to na odwotujgcym spoczywa ciezar dowodu, ze czynnosc¢
zamawiajgcego naruszata powotane w odwotaniu przepisy ustawy Pzp. Odwotujgcy nawet
nie podjgt préby polemiki z treScig wezwania, ograniczajgc sie do twierdzen, ze to bylo
nieuprawnione w kontekscie zapadtego wczesniej wyroku KIO, a podstawg wezwania byty
informacje przekazane przez odwotujgcego w toku postepowania. Powyzsze nie jest
wystarczajgce, aby skutecznie zakwestionowaé czynno$¢, jaka bylo powtdrne wezwanie
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny. Juz tylko z tej przyczyny nalezy
uznac, ze odwotanie podlega oddaleniu z uwagi na to, ze odwotujgcy nie sprostat ciezarowi
dowodu, ze wezwanie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp oparte zostato na przestankach, ktére
w zaden sposéb nie powinny stanowi¢ ani okolicznosci uprawniajgcych do tego,
ze zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do realnosci tego elementu ceny, a w konsekwenc;ji
nie powinny stanowi¢ podstawy do wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

Tym samym, w zwigzku z tym, ze zarzuty w tym zakresie nie zostaty przez
odwotujgcego sformutowane, jedynie na marginesie |zba stwierdza, ze analiza tresci

wezwania z 10 listopada 2022 r. prowadzi do wniosku, ze przedmiotem tej czynnosci byty
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nowe okolicznosci i nowe watpliwosci, ktére wymagaly wyjasnienia i weryfikacji.
Okolicznosci, ktére wzbudzily watpliwosci zamawiajgcego dotyczyty mozliwosci
zaoferowania razgco niskiej stawki za transport, miaty charakter obiektywny, i co istotne
dotyczyly tych elementéw kosztowych, ktére wymieniat sam odwotujacy jako te, ktére
wptywaly na wynik jego kalkulaciji, tj. umozliwity mu zaoferowanie stawki 0,20 zt. za transport
1 Mg na odlegtos¢ 1 km. Jako zasadne nalezy zatem uznaé¢ watpliwosci zamawiajgcego,
ktéry pyta odwotujgcego o podstawy, ktore przyjat na potrzeby kalkulacji stawki za transport,
W postaci ceny paliwa na poziomie 6,13 zt netto/ litr ON, ktéra nie uwzgledniata jego zdaniem
aktualnych i znanych odwotujgcemu spoteczno-gospodarczych uwarunkowan bedacych
konsekwencjg agresji Rosji na Ukraine (24 lutego 2022 roku); elementu w postaci sredniego
tonazu pojazdéw transportujgcych odpady na poziomie 24,9 Mg, podczas gdy z wiedzy
zamawiajgcego wynikato, ze taki $redni tonaz pojazdow nie wystepowat podczas realizacji
zamowienia oraz, ze nie ma mozliwosci jednorazowego przewozu odpadéw na poziomie
24,9 Mg pojazdem hakowym z przyczepa, a taki sposéb odwotujgcy przewidziat (realne
mozliwosci jednorazowego transportu odpaddw zielonych ww. Srodkiem transportu do
instalacji zostaty wskazane zamawiajgcemu na poziomie 18 Mg); poziomu spalania,
wyliczonego na 23,3 | ON/100 km dla kazdego pojazdu, ktéry bedzie realizowat zamowienie,
podczas gdy odwotujgcy wskazat, ze zamdwienie bedzie realizowane zamortyzowanymi
hakowcami z przyczepa, a zamawiajgcy powzigt informacje, ze poziom spalania
zatadowanego odpadami hakowca z przyczepg wynosi 43 1/100 km oraz, ze nie jest mozliwy
poziom spalania 23,3 | /100 km takze przy transporcie odpadéw ciggnikami samochodowymi
Z naczepami, a wiec w odmienny sposéb niz przewidziany przez wykonawce; w koncu takze
w zakresie wynagradzania kierowcéw, ktorzy wykonywac bedg transport. Jako uzasadniong
nalezy uzna¢ takze watpliwos¢ w zakresie, w jakim zamawiajgcy poprosit 0 wyjasnienie co
do podanego okresu 36 miesiecy, w kontekscie powotanych w tresci wyjasnien i kalkulacji
okolicznosci wynikajgcych z realizacji zagospodarowania na podstawie umoéw zawartych w
postepowaniu na ,Zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Miasta Stotecznego
Warszawy w planowanej ilosci maksymalnej 144 000 Mg”, ktére dotyczg krétszego okresu
niz podane przez odwotujgcego 36 miesiecy.

Ponadto, Izba poddata analizie dowody przedtozone przez MPO, zatgczone do pisma
procesowego z 1 grudnia 2022 r. Ich analiza potwierdza dodatkowo, ze przyjete przez
odwotujgcego w kalkulacji zatozenia na poziomie, jakie wskazat w swoich wyjasnieniach,
mogty rodzi¢ domniemanie zamawiajgcego, co do nierynkowego charakteru zaoferowanej
ceny.

Odwotujgcy podkreslat takze, ze skierowanie do niego wezwania, rodzgcego
domniemanie, iz zaoferowana przez niego istotna czes$¢ sktadowa ceny oferty jest razgco

niska i obligujacego go do ztozenia wyczerpujgcych wyjasnien w sytuacji, w ktorej brak jest
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przestanek do skierowania takiego wezwania, narusza dodatkowo zasade proporcjonalnosci,
uczciwej konkurencji i réownego traktowania wykonawcow. Ponadto rodzi tez ryzyko, ze
w przypadku gdy zamawiajgcy negatywnie oceni tres¢ ziozonych przez niego wyjasnien
- oferta odwotujgcego moze zosta¢ odrzucona. W jego ocenie zatem zamawiajgcy powinien
powstate watpliwosci wyjasni¢ raczej w oparciu o przepis art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry
daje mozliwos¢ zgdania od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz
przedmiotowych srodkow dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub oswiadczen,
a w razie ich ztozenia, nie powoduje sankcji w postaci odrzucenia oferty wykonawcy, jesli te
nie sg dla zamawiajgcego z jakichs powodéw satysfakcjonujgce.

Z tymi zarzutami nie sposob sie zgodzi¢ z tej przyczyny, ze jak wskazano wczesniej,
zamawiajgcy jest zobligowany do zastosowania przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp
w przypadku, gdy zaoferowana cena lub jej istotna czes¢ sktadowa, wzbudzi jego
watpliwosci, co miato miejsce w okolicznosciach niniejszej sprawy. Badaniu realnosci ceny
stuzy wytgcznie wskazywany artykut 224 ust. 1 ustawy Pzp, nie mozna zatem watpliwosci w
zakresie istniejgcego domniemania istnienia takiej ceny rozwiewac i badac jej realnosci,

wzywajgc wykonawce do wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty.

Ponadto odwotujacy zdaje sie nie dostrzegaé, ze samo wezwanie do wyjasnien w
trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, nie przesadza jeszcze o istnieniu razgco niskiej ceny oferty
czy istotnego elementu sktadowego ceny oferty, a jedynie jest wyrazem uzasadnionych
watpliwosci zamawiajgcego. Te z kolei wykonawca, jesli prawidtowo skalkulowat cene i jej
istotne elementy sktadowe, moze bez trudnosci rozwia¢, sktadajgc wyjasnienia. Jezeli uczyni
to w sposob wyczerpujgcy, odnoszac sie do wszystkich elementéw o ktére zamawiajgcy pyta
w wezwaniu, nie ma zadnego ryzyka, ze te nie zostang uznane jako satysfakcjonujgce.
Co wiecej, jesli z jakichs powoddéw tak sie stanie, odwotujgcy ma prawo zakwestionowac
czynnos¢ odrzucenia ztozonej przez niego oferty, w drodze odwotania do Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Majgc na uwadze wyzej wskazang argumentacje, Izba orzekta jak w sentenc;ji

wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).
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