Sygn. akt: KIO 1663/21

Wyrok
z dnia 5 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

Rafat Komon

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 maja 2021 r. przez wykonawce
J. Z., prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe LEKARO J. Z., Wola Ducka 70A, 05-408 Glinianka w postepowaniu
prowadzonym przez Szkote Glowna Handlowa w Warszawie, Aleja Niepodlegtosci 162,
02-554 Warszawa,

przy udziale wykonawcy W. B., prowadzacego dziatalno$sé¢ gospodarcza pod firma
-,BYS” W. B., ul. Arkuszowa 43, 01-934 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce J. Z. prowadzacag dziatalnosé
gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe
LEKARO J. Z. i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
J. Z. prowadzaca dziatalnoS§¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe LEKARO J. Z. tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiirrreeas



Sygn. akt: KIO 1663/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Szkota Gtowna Handlowa w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji  ponizej rownowartosci
kwoty okreslonej w art. 3 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. 2019 poz. 2019 ze zm.) na ,Sukcesywny odbiér oraz zagospodarowanie odpadow
komunalnych zmieszanych i segregowanych, gromadzonych przez Szkote Gtéwng
Handlowg w Warszawie” - dalej jako: ,Postepowanie”. Nr referencyjny postepowania
ADZP.25.6.2021, Nr ogtoszenia w BZP: 2021/BZP 00025410

Odwotujgcy — J. Z. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe Lekaro wniosta odwotanie wobec odrzucenia oferty
LEKARO w Postepowaniu, a w konsekwencji wyboru oferty "wykonawcy BYS — W. B. jako
najkorzystniejszej,

Czynnosciom tym zarzuca naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 6 w zw. z
art. art. 16 pkt 1 PZP przez bezpodstawne odrzucenie oferty LEKARO z uwagi na
stwierdzenie, iz ztlozone przez LAKARO wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny, podczas gdy ztozone przez LEKARO wyjasnienia byty
dostosowane do tresci wezwania oraz potwierdzaty, ze cena oferty LEKARO ma charakter
rynkowy i umozliwia prawidtowa realizacje przedmiotu zaméwienia,

Wykonawca wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty LEKARO, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
BYS — W. B. jako najkorzystniejszej, powtdrzenia czynnoéci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty LEKARO, oraz ewentualnie:

dokonanie ponownego wezwania LEKARO do doprecyzowania wyjasnien ztozonych w
zakresie razgco niskiej ceny, w sytuacji przyjecia, ze pierwotne wyjasnienia nie rozwiaty
wszystkich watpliwosci Zamawiajgcego zwigzanych z razgco niskg cena.

Odwotujgcy zaznacza, ze gdyby nie odrzucenie, jego oferta uplasowataby sie na pierwszym
miejscu.

LEKARO stoi na stanowisku, iz ztozone wyjasnienia powinny doprowadzi¢ Zamawiajgcego
do przekonania, ze zaoferowana przez LEKARO cena z tytulu realizacji przedmiotu
zamowienia jest ceng realng i rynkowa, umozliwiajgcg prawidiowe wykonanie przedmiotu
zamowienia.

Uzasadniajgc stanowisko odwotujgcy wskazat, co nastepuje.



Pismem z 7 maja 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien w
zakresie ceny oferty, wskazujgc iz cena zlozonej oferty wydaje sie razgco niska. Wskazat, iz
watpliwosci wynikajg z rozbieznosci cen jednostkowych wynikajgcych z szacowania
Zamawiajgcego w stosunku do cen zaoferowanych w ofercie.

W odpowiedzi, pismem z 13 maja 2021 r. LEKARO ztozyto wyjasnienia.

26 maja 2021 r., w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, zamawiajgcy poinformowat
LEKARO o odrzuceniu jego oferty, wskazujgc iz LEKARO zaoferowato realizacje przedmiotu
zamowienia za cene razgco niska.

Wskazujgc na pojecie razgco niskiej ceny odwotujgcy stwierdzit, ze podstawe watpliwosci
Zamawiajgcego co do wystepowania w ofercie ceny razgco niskiej byto poréwnanie ceny
zaoferowanej do szacunkowej wartosci zamowienia. Okolicznos¢ ta wynika wprost z pisma z
7 maja 2021 r., w ktérym Zamawiajgcy wezwat LEKARO do ztozenia wyjasnien, wskazujac iz
cena elementéw wskazanych w tresci pisma w ztozonej ofercie jest nizsza o co najmnigj
30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o podatek od towardw i ustug.

W zakresie szacunkowej wartoéci zamowienia podkresli¢ trzeba, ze moze ona stanowi¢
punkt odniesienia wylgcznie wowczas, jezeli zostata ustalona w sposdb nalezyty.
Weryfikacjg tego elementu jest zas przede wszystkim konfrontacja z ogétem cen
zaoferowanych w postepowaniu. W orzecznictwie wskazuje sige, ze jezeli kryterium
odniesienia sie do szacunkowej wartosci zamdwienia nie jest obiektywne, przy ustaleniu
razgco niskiej ceny, nalezy porownywac przede wszystkim ceny ztozonych ofert.

Wskazac nalezy, iz Zamawiajgcy w sposob catkowicie btedny ustalit szacunkowg wartosc
zamowienia, zatem nie moze by¢ ona miernikiem dla czynienia ustalen w zakresie razgco
niskiej ceny. Pierwszenhstwo nalezy da¢ zatem poréwnaniu cen zaoferowanych przez innych
oferentéw, przy czym ewentualne réznice tych cen, wystepujgce na dopuszczalnym putapie,
moga wynikac ze zwyktej konkurencji wystepujacej na rynku.

Rozbieznosci pomiedzy wartoscig szacunkowg zamowienia a zaoferowanymi w
Postepowaniu cenami jednoznacznie wskazujg, iz Zamawiajgcy przeszacowat wartosc
zamowienia. Oszacowat bowiem warto§¢ zamowienia na kwote 599.020,00 zt, podczas gdy
cztery z pieciu ztozonych ofert zawierajg ceny zdecydowanie nizsze od szacunkow.
Abstrahujgc od catkowicie btednie oszacowanej wartosci zamoéwienia, co — jak wynika z
pisma Zamawiajgcego z 7 maja 2021 r. — miato decydujgcy wptyw na wezwanie
Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien, LEKARO podkresla, ze ztozone wyjasnienia
potwierdzalty mozliwos¢ wykonania zamdwienia za zaoferowang cene. Wyjasnienia
pozostawaty adekwatne do watpliwosci Zamawiajgcego, ktére w gruncie rzeczy wynikaty z
pordwnania oszacowanej bfednie wartosci zamdéwienia do ceny zaoferowanej przez

Wykonawce.



Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach potwierdzit, ze cena oferty spetnia wszystkie wymogi
postawione w SIWZ i OPZ wraz z zalgcznikami, zaklada wymagang technologie bez
obnizania jakosci wykonywanych prac, oferta zaktada wynagrodzenia dla pracownikow
zgodnie z ustawg PZP w wysokosci co najmniej minimalnego wynagrodzenia za prace wraz
Zz kosztami pracy, zapewnia zysk firmy na poziomie zgodnym z kalkulacjg, zapewnia
zatrudnienie przez wykonawce na podstawie umowy o prace do 5 pracownikéw
zaangazowanych w odbior, zatadunek, nadzér i sprawozdawczos¢, w cenie oferty
uwzgledniono wszystkie wymagane wywozy, udostepnienie w ramach przewidzianej ceny za
odbidr pojemnikéw, koszt transportu oraz utylizacji odpadéw.

Nastepnie Odwoltujgcy wyraznie i jednoznacznie pozytywnie odpowiedziat na postawione
przez Zamawiajgcego pytania co do tego czy:

a) wyposazy Zamawiajgcego w sprawne, estetyczne, czyste, szczelne (zwlaszcza na
odpady bio) oraz odpowiednio oznakowane pojemniki i kontenery na odpady?

b) czy odpady bedg odbierane zgodnie z wyznaczong czestotliwoscig i potrzebami
zgtaszanymi przez Zamawiajgcego?

c) czy odpady bedg odbierane selektywnie przez specjalnie przystosowane do tego
pojazdy (wg wskazanych frakcji)?

d) czy Wykonawca bedzie uprzatat rozsypane (rozlane) odpady oraz odbierat odpady
lezace poza pojemnikami (kontenerami), w sytuacji niezachowania czestotliwosci lub
niepodstawienia odpowiedniego pojemnika (kontenera)?

e) czy realizacja ustug bedzie odbywata sie z zachowaniem wszystkich obowigzujgcych
norm oraz przepisow prawnych w tym zakresie (zwtaszcza zgodnosc¢ z przepisami z zakresu
prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego oraz z zakresu ochrony srodowiska)?
Jednoczesnie LEKARO ziozylo Zamawiajgcemu kalkulacje zaoferowanych cen
jednostkowych, wyszczegdlniajagc elementy wymagane przez Zamawiajgcego i
przedstawiajgc konkretne wartosci liczbowe w odniesieniu do wymaganych pojemnikow.
Zatem ,rozbito” poszczegdlne elementy formularza ofertowego (formularza cenowego) na
czynniki pierwsze i wskazano jakie elementy i w jakim wymiarze sktadajg sie na cene
ofertowa.

Jednoczesnie wskazato elementy z art. 224 ust. 3 pkt 1 - 8 PZP, ktére wptynetly na
mozliwo$¢ zaoferowania korzystnej ceny, przy czym wydaje sie iz Zamawiajgcy
przedmiotowe elementy wyjasnien pomingt. LEKARO zatem za uzasadnione i konieczne
uznat przytoczenie czynnikdw majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez LEKARO
ceny, ktére to czynniki opisane zostaty wyraznie w pismie LEKARO z dnia 13 maja 2021 r.
Tu odwotujgcy wskazat na posiadanie wiasnych instalacji, mozliwo$¢ wykorzystania
zamortyzowanych pojemnikow / mozliwos¢ wykorzystania zamortyzowanych pojazdow,

wzrost cen sprzedazy papieru oraz szkia, co umozliwia firmie uzyskanie dodatkowego
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wptywu ze sprzedazy surowcow wtérnych, koszty pracy, wieloletnie i bogate doswiadczenie
w realizacji tozsamych zamoéwien co pozwala m.in. na szereg optymalizacji kosztowych.

W podsumowaniu ztozonych wyjasnien wskazat, ze cena zaoferowana przez niego za
wykonanie zamoéwienia jest ceng rynkowg, umozliwiajgcg prawidtowe wykonanie
zamowienia, jak réwniez zakfadajgcg osiggniecie zysku. Cena ustalona zostata w sposoéb
realny, odzwierciedlajgcy ponoszone koszty i naktady na wykonanie zamowienia, a ztozone
wyjasnienia w catej rozciggtosci potwierdzaty mozliwos¢ wykonania zamowienia za
zaoferowang cene.

Zamawiajacy z niezrozumiatych powodow, nie nadal wtasciwego znaczenia okolicznosciom
podnoszonym przez LEKARO w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnieh w zakresie
razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty opart sie na
przyjetych przez siebie zatozeniach oraz wynikajgcych z nich domniemaniach i catkowicie
zignorowat informacje wynikajgce z wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego. Z
uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego mozna wywiesc, iz:

a) powodem odrzucenia oferty byt brak przedstawienia dowodoéw. Tymczasem, zgodnie z
orzecznictwem KIO, brak zlozenia dowodéw na potwierdzenie wyjasnien dotyczacych ceny
nie skutkuje samoistnym odrzuceniem oferty w sytuacji, gdy z ich tresci mozna wyczytac
takie informacje, ktére ttumaczg sposob kalkulacji zaoferowanej ceny.

b) powodem odrzucenia oferty byt brak przedstawienia skad wziely sie wartoSci
przedstawione w zatgczonej przez LEKARO kalkulacji. Tymczasem, Zamawiajgcy wymagat
jedynie przedtozenia kalkulacji, a nie doktadnego wskazania ,skad wziety sie wartosci
wymienione w kalkulacji, szczegdlnie iz Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty w
ogole nie kwestionuje przyjetych przez LEKARO wartosci, nie zarzuca braku rzetelnosci w
sporzadzeniu kalkulaciji.

Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze w orzecznictwie podkresla sie, iz nie mozna
doprowadzi¢ do tego, by wezwanie z art. 90 ust. 1 ustawy pzp stato sie narzedziem dajgcym
poreczny pretekst do tatwej eliminacji wykonawcéw z postepowania, cho¢ ich oferty sg
powazne.

Zatgczono dokumenty powotane w tresci uzasadnienia.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwofanie odnoszgc sie do zarzutéw oraz argumentacji
podniesionej w odwofaniu, stwierdzit, ze wskazane zarzuty sg bezpodstawne i nie moga
podlega¢ uwzglednieniu.

Wskazal, ze nie sposdb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym odnosnie zarzutu rzekomej
nieprawidiowej podstawy do wdrozenia procedury wyjasniajgcej przy zastosowaniu miernika
szacunkowej wartosci zamowienia. Odwotujgcy formutuje tezy o nieprawidtowej, bo

nieopartej na rozeznaniu rynku szacowanej warto$ci zamdwienia. Szacowanie wartosci
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zamowienia w sprawie nastgpito przez rozeznanie przez Zamawiajgcego rynku wykonawcow
w drodze konkretnego zapytania skierowanego do 6 profesjonalnych podmiotow
swiadczgcych ustugi stanowigce przedmiot postepowania z prosbg o wypetnienie
przygotowanej przez Zamawiajgcego tabeli i odestanie do dnia 27 stycznia 2021r. Wniosek
zostat wystany do firm REMONDIS, LEKARO, MPO, SUEZ, PUHETMAN oraz BYS.
Otrzymat od 3 podmiotéw szacunkowg wycene ustugi (MPO, SEUEZ i BYS).  Podkreslenia
wymaga, co pomija Odwotujgcy, ze nawet przyjecie metody, poréwnania jego ceny do cen
ztozonych ofert, powoduje, ze Zamawiajacy bytby zobligowany do wezwania do wyjasnienia
razgco niskiej ceny, co obrazuje zestawienie tabelaryczne ujete w pismie.

Zatem niezaleznie od przyjetej metody, Odwotujgcy winien byt zosta¢c wezwany do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, co tez zostato wykonane.

Odwotanie z 31 maja br. nie jest wiasciwym miejscem do kwestionowania podstawy
wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny w postaci poréwnania cen do szacowanej
wartoéci zamowienia. Kwestionowanie podstawy wezwania Zamawiajgcego juz po
odrzuceniu oferty jest dziataniem spéznionym i stanowi odpowiedZz na teze: skoro
zamawiajgcy odrzucit mojg oferte, to ja zakwestionuje catg procedure, nie tylko ocene
ztozonych wyjasnien i informacji. Takze z odpowiedzi Odwotujgcego z 13 maja br. nie
wynika, ze podstawa wezwania jest niewtadciwie przyjeta. Odwotujgcy wskazuje wytgcznie,
ze jego cena nie jest razgco niska. To w konsekwencji powoduje, ze zarzut odnoszacy sie do
btednego przyjecia jako podstawy wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny jest catkowicie
nieuzasadniony i nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut odnosnie bezprawnego odrzucenia oferty mimo
wyczerpujacych w ocenie Odwotujgcego wyjasnien. W treSci wezwania Zamawiajgcy
wskazat szczegdtowo, jakich wyjasnien od Odwotujgcego wymaga, tj.: wskazat ktore
konkretnie elementy formularza cenowego podlegajg wyjasnieniu, zazgdat wyjasnienia czy w
zaoferowanych cenach jednostkowych Odwotujgcy uwzglednit wskazane w pismie czynniki i
elementy, wskazat wprost na Zzadanie przedstawienia kalkulacji zaoferowanych cen
jednostkowych, wskazat wprost na 2Zadanie przedstawienia dowodow dotyczgcych
elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oraz zazagdat wskazania i wyjasnienia, czy
do ustalenia poszczegolnych pozycji cenotworczych zastosowanie majg elementy
wymienione w art. 224 ust. 3 pkt 1-8 ustawy Pzp.

Przedmiotowe wezwanie do ztozenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny spetnia zatem
w peini wymagania uksztattowane w orzecznictwie w postaci obowigzku Zamawiajgcego
formutowania wezwan konkretnych, precyzyjnych, i szczegétowych.

Tylko na marginesie Zamawiajgcy wskazuje, ze wzywat do ziozenia wyjasnien, a nie
potwierdzenia zaoferowanej ceny, co w wieli miejscach czyni Odwotujgcy. Gdyby istotg

wyjasnienia razgco niskiej ceny byto potwierdzanie, ze zaoferowana przez wykonawcéw w
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postepowaniu cena jest prawidlowa, instytucja ta stracitaby sens. Podkre$lenia wymaga, Ze
Odwotujgcy wyjasnienia zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa, a w tresci odwotania
zawart wszystkie informacje zawarte takze w wyjasnieniach razgco niskiej ceny jako
ogolnodostepne i juz niezastrzezone. Wobec tego Zamawiajacy odnidst sie szczegétowo do
tez zawartych w odwotaniu o prawidtowosci wyliczenia ceny, w tym do przedstawionej
kalkulacji, w opracowaniu stanowigcym dowdéd nr 5. Jak wynika, z opracowania
Zamawiajacego, wyliczenia Odwolujgcego sg nie tyle razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia a wrecz sg to ceny nierealistyczne i nieadekwatne do zakresu i
kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia i sg to ceny ponizej
rzeczywistych kosztow rynkowych. To powoduje, ze Zamawiajgcy nie moégt uwzglednic
wyjasnien jako wiarygodnych i potwierdzajgcych prawidtowo$¢ zaoferowanej ceny.
Odwotujgcy wskazuje takze w odwotaniu, ze wyjasnienia sg kompletne, bo odnoszg sie do
wszystkich elementéw, o ktére wzywat Zamawiajgcy. Szczegdlne miejsce w tym zakresie
zajmuje powotywanie sie na posiadanie wtasnych instalacji, przy czym w zadnym miejscu
Odwotujgcy nie wyjasnia, na czym polega i jaki sposdb powyzsze przektada sie na
zaoferowang cene. Tezy stanowig w przewazajgcej mierze powielenie materiatu
informacyjnego zamieszczonego na stronie internetowej Odwotujgcego. Mimo, ze
obowigzkiem Odwotujgcego byto wyjasnienie zaoferowanej ceny i omoéwienie elementow
cenotwérczych przesadzajgcych o prawidtowosci i realnosci wyliczonej ceny, czego w
okolicznosciach niniejszej sprawy Odwotujgcy zaniechat, Zamawiajgcy dokonat rzetelnej
analizy przekazanych informacji. Z przeprowadzonej analizy rynku wynika, iz wiekszosé
profesjonalnych  podmiotéw realizujgcych przedmiot zamdwienia polegajacy na
sukcesywnym odbiorze oraz zagospodarowaniu odpadow komunalnych zmieszanych i
segregowanych jest w posiadaniu takich instalacji z uwagi na dodatkowg mozliwos¢
uzyskaniu dochodu. W Zzadnym miejscu nie zostat przedstawiony zaden dowdd na
potwierdzenie tezy o wptywie tej okolicznosci na zaoferowang cene.

Zamawiajgcy dokonat analizy potencjalnych zyskéw bgdz strat dla poszczegdlnych frakcji.
Na podstawie dostepnych cennikow zawartych na stronach internetowych (dowdd nr 6)
dokonano szacowania ceny uwzgledniajgcej odzysk — recykling i odsprzedaz pozyskanego
asortymentu, z czego wynikajg wprost straty dla Odwotujgcego (dowdd 7). Zamawiajgcy
podkre$la, ze do Odwotujgcego nalezato udowodnienie, ze zaoferowana przez niego cena
jest realna i dobrze skalkulowana. Skoro Odwotujgcy przedstawit jedng tabele, ktéra w
ocenie Zamawiajgcego nie ma waloru merytorycznego, gdyz nie zostata poparta dowodem,
a dodatkowo zaréwno w tre$¢ wyjasnien jak i tezy zawarte w odwotaniu sprowadzajg sie do:
1) potwierdzenia, ze cena jest dobrze skalkulowana i uwzglednia wszystkie elementy

zawarte w opz (cho¢ Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia ceny, nie jej potwierdzenia);



2) potwierdzenia, ze posiadane instalacije pozwalajg na zagospodarowanie wszystkich
rodzajéw odpadow bedacych przedmiotem zamoéwienia a w rezultacie maksymalne
wykorzystanie mocy przerobowych i znaczne obnizenie kosztéw zagospodarowania
odpadow,

3) potwierdzenia mozliwosci wykorzystania zamortyzowanych pojemnikéw i pojazdéw gdzie
informacja o ich zuzyciu i amortyzacji wykazana jest dopiero w Odwotaniu, podczas gdzie
jednym z wymagah Zamawiajgcego jest odbiér odpadoéw komunalnych przez specjalnie
przystosowane do tego pojazdy, co w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej
ceny Odwotujgcy potwierdzit, wskazujgc, ze ,odpady bedg odbierane selektywnie przez
specjalistyczne pojazdy”;

4) wskazania, ze wzrost cen sprzedazy papieru i szkfa umozliwia Odwotujgcemu
uzyskanie dodatkowego wptywu ze sprzedazy surowcow wtdrnych oraz

5) omowienia wieloletniego i bogatego doswiadczenia Odwotujgcego w realizacji
tozsamych zamowien co pozwala na szereg optymalizacji kosztowych,

brak bylo podstaw by Zamawiajgcy uznat przedstawione wyjasnienia za wystarczajgce.
Zamawiajacy podkresla, ze Odwotujgcy nie przedstawit nie tylko dowodow, ale takze nie
przedstawit nawet szczegdtowych informacji i ich wptywu na wyliczenie ceny, mimo, ze
Zamawiajgcy wymagat podania nawet innych kosztow ujetych w cenie oferty wraz z
podaniem rodzaju kosztow i ich wysokosci (tej wielkosci, mimo jej wymagania nie ma
zawartej w tabeli stanowigcej kalkulacje Odwotujacego). Parafrazujgc, Odwotujacy w sposob
0ogolny na 4 stronach wyjasnien (zwielokrotnionych w odwotaniu) przedstawit wytgcznie
ogolne informacje dotyczgce dziatalnosci Odwotujgcego, jednak nie przedstawit w zadnym
miejscu informacji o realnym (mierzalnym, kosztowym, liczbowym) wplywie na realizacje
przedmiotu zaméwienia i nie odpowiedziat na wezwanie dotyczgce wyszczegdlnienia
konkretnych kosztow. Co wiecej Zamawiajacy wskazuje, ze Odwotujgcy ma sSwiadomosé
koniecznosci przedstawienia powyzszych Zzgdanych i wymaganych przez Zamawiajgcego
informacji. Na str. 6 wyjasnien z dnia 13 maja br. Odwotujgcego, zawierajgcego
uzasadnienie dla zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Odwotujgcy
wskazuje, jakie informacje sg w jego posiadaniu, w tym je wymienia .

Tymczasem, w dokumentach przekazanych Zamawiajgcemu poza ogdlnymi informacjami,
bez wyjasnienia i wyliczenia ich wptywu na cene zaoferowang za realizacje zamdwienia, nie
ma ani zadnych dowodow ani zadnych informacji szczegétowych w tym wzgledzie.

Co wiecej, skoro Odwotujagcy, jak sam wskazuje jest tak doswiadczonym podmiotem w
realizacji zamowienia oraz profesjonalistg na rynku zamowien publicznych, wie takze, jakie
cigzg na nim obowigzki w zakresie wyjasnienia razgco niskiej ceny. Zestawiajgc zatem

przekazane informacje przez Odwotujgcego z trescig wezwania do ztozenia wyjasnien, z



ktérych wprost wynikat obowigzek przedstawienia konkretnych danych liczbowych nie
sposob przyjaé, ze Odwotujgcy przedmiotowemu obowigzkowi sprostat.

Odnoszgc sie do kwestii odnosnie braku potrzeby sktadania dowodow potwierdzajgcych tezy
zawarte w wyjasnieniach odnosnie razaco niskiej ceny, Zamawiajgcy wskazuje w pierwszej
kolejnosci, ze kilkukrotnie w wezwaniu do zlozenia wyjasnien artykutowat koniecznosé
przedstawienia dowodoéw. Zamawiajgcy wskazat réwniez brak dowodow jako jedng z
podstaw faktycznych odrzucenia oferty.

W sSwietle zaprezentowanych argumentow, nie zastugujg na potwierdzenie odwotania, ze
dowody dotyczgce wyjasnienia razgco niskiej ceny nie byty w okolicznosciach sprawy
niezbedne, jak rowniez ze Zamawiajgcy nie zakwestionowat kalkulacji i tym samy potwierdzit
jej rzetelnod¢é. W informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy w sposob
konkretny i zrozumiaty wskazat, Ze podstawe odrzucenia oferty stanowito zaréwno brak
dowodow, jak i kalkulacja, ktéra nie stanowi wiarygodnego dowodu skalkulowanej ceny
oferty z uwagi na poziom ogdélnosci informaciji.

W jaki bowiem sposdb Zamawiajgcy miat dokonaé oceny rzetelnosci wyjasnieh bez zadnego
dowodu na poparcie choéby jednej tezy czy danej wskazanej w tabeli.

Zamawiajgcy wskazuje jednoczesnie, ze z samej tresci wyjasnien wynika, ze Odwotujgcy
musi by¢ w posiadaniu dowoddéw i, ze sg one niezbedne do potwierdzenia przekazanych
ogolnych informacji, skoro na str. 5 wyjasnien os$wiadczyt o braku jego zgody na
udostepnienie osobom trzecim jakichkolwiek dokumentéw, informacji i danych przekazanych
(bez wzgledu na forme). W szczegdélnosci nie wyraza zgody na udostepnienie 1) catosci
korespondenciji, danych, materiatéw, informacji, ofert oraz wyjasnien jakg przekazat w
okresie od 1 stycznia 2015 r. do. Dotyczy to zwtaszcza oferty i wyjasnien ztozonych, w tym
kalkulacji, w postepowaniu prowadzonym w trybie niniejszego przetargu /.../.

Wskazane elementy stanowig przedkfadane dowody w innych sprawach, co potwierdza
ponownie $wiadomo$¢ Odwotujgcego w zakresie obowigzku ich ztozenia w procedurze
wyjasnienia razgco niskiej ceny. W okolicznosciach natomiast niniejszej sprawy zadnego ze
wskazanych dowoddéw Odwotujgcy do swoich wyjasnien nie dotgczyt.

W ocenie Zamawiajgcego z przedstawionych wyjasnien nie sposoéb wyczytac¢ niczego wiecej
poza doswiadczeniem Odwotujgcego w realizacji tozsamych przedmiotowo zaméwien.
Odwotujgcy nie przedstawit zadnych wyliczen poza tabelg, nie wskazat na Zadnag
metodologie, nie zawart Zzadnych wartodci liczbowych, ktére Zamawiajgcy modgtby
uwiarygodni¢ np. analizg rynku (co zresztg i tak Zamawiajacy starat sie przeprowadzi¢ w
dowodach nr 6 i 7). Sam Odwotujgcy wskazuje, ze posiada informacje odnosnie liczby
pojazddow i konteneréw czy kwot uzyskiwanych ze sprzedazy surowcow. Zamawiajgcy
jednak w zadnym miejscu ani wyjasnien razgco niskiej ceny, ani w tresci odwotania danych

liczbowych nie odnajduje.
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Z literalnego brzmienia art. 224 ust. 6 ustawy Pzp wynika, ze odrzuceniu, jako oferta z
razgco niskg ceng lub kosztem podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny lub kosztu. Przepis ten zatem nalezy interpretowaé¢ analogicznie do
obwigzujgcego w poprzednim stanie prawnym art. 90 ust. 3 ustawy, w odniesieniu do
ktérego utrwalone zostato stanowisko prezentowane w judykaturze. Podkreslenia ponownie
wymaga, ze Zamawiajgcy wskazat w tresci wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny elementy, w odniesieniu do ktérych wymagat przedstawienia wyjasnien wraz z
dowodami, a Odwotujgcy temu wymaganiu nie sprostat. W zadnym bowiem miejscu
skladanych wyjasnien Odwotujgcy nie zawart konkretnych informacji stanowigcych
odpowiedz na wymaganie Zamawiajgcego (poza wysokoscig marzy) oraz nie dotgczyt
dowodow, a jedynie napisat ogdinie o prowadzonej przez siebie dziatalnosci. Zamawiajgcy
zatem oswiadcza, ze tak ogdlne wyjasnienia bez dowoddéw nie mogly leze¢ u podstaw
przyjecia ich jako wyczerpujgcych i wystarczajgcych do uznania, ze cena nie jest razgco
niska, a starannos$¢ w formutowaniu stanowiska przez Odwotujgcego wysoka.

Zamawiajgcy zauwaza takze, ze obowigzek dowodzenia realnosci zaoferowanej w
postepowaniu ceny wynika nie tylko z obowigzujgcych przepisow prawa, ale takze z
utrwalonego orzecznictwa.

Odnoszgc sie do zagdania ewentualnego w zakresie wezwania do doprecyzowania wyjasnien
ztozonych w zakresie razgco niskiej ceny, z uwagi na przyjecie, ze pierwotne wyjasnienia
nie rozwiaty wszystkich watpliwosci Zamawiajgcego zwigzanych z razgco niskg cena,
Zamawiajgcy wskazuje, ze podjecie takiego dziatania bytoby w jego ocenie nieuprawione.
Odwotujgcy zdaje sie zapominac¢, ze z ugruntowanego orzecznictwa wynika jednoznacznie,
ze Zamawiajgcy uprawniony jest do ponownego wezwania wykonawcy wytgcznie w
przypadku gdy tres¢ wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny byto nieprecyzyjne i nie
zawierato wskazania elementéw, w odniesieniu, do ktérych Zamawiajgcy oczekuje
dostatecznie szczegotowych wyjasnien lub kalkulacji. W Zzadnym wypadku procedura nie
moze prowadzi¢ do ztozenia przez wykonawce wiasciwie catkiem nowych wyjasnien.
Konsekwencjg takiego wezwania byloby oczywiste naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow.

Biorgc pod uwage przedmiotowe wyjasnienia Odwotujgcego to zgodzi¢ nalezy sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego, ze wyjasnienia byly tak ogdlne, ze nalezatoby mie¢ na
wzgledzie nie ich uszczegodtawianie, ale ponowienie ponownego wezwania o ziozenie
wyjasnien. Ponadto Zzadna z zasygnalizowanych w wyjasnieniach okolicznosci nie zostata
poparta przez Odwotujgcego jakimikolwiek dowodami. Do wyjasnien nie zatgczono zadnych
dowodow, a zostaty one zatgczone w pewnym zakresie dopiero do odwotania, co nalezy

uznac jednoznacznie za spoznione i jako takie nie podlegaty ocenie Izby.
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Skoro Odwotujgcy w odpowiedzi na szczegdtowe wezwanie nie udzielit Zamawiajgcemu
zadnych konkretnych informaciji, skierowanie kolejnego, uzupetniajgcego wyjasnienia wprost
naruszatoby zasade uczciwej konkurencji. Ani bowiem w tresci pisma zawierajgcego
wyjasnienie w zakresie razgco niskiej ceny, ani w tresci odwotania nie zostato wskazane, ze
tres¢ wezwania do ztozenia wyjasnien byla niezrozumiata. To natomiast powoduje, ze
Zamawiajacy nie jest uprawniony do ponownego wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia

razgco niskiej ceny. Zatgczono powotane w tresci dokumenty: w tym wiasne analizy.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego ,BYS” W. B., ul. Arkuszowa 43, 01-934 Warszawa,
wnidst o oddalenie odwotania. Ziozyt pismo zawierajgce argumentacje analogiczng do
przedstawionej przez zamawiajgcego.

W trakcie rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska na pismie i do
protokotu.
Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika przedstawione w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie w zakresie

rozpoznawanych zarzutéw nie zastuguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny sprawy jest niesporny i wobec obszernego przedstawienia go w stanowiskach
stron, w szczegolnosci w pismach procesowych tj. odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz
stanowisku pisemnym przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, kolejne opisanie tego stanu jest zbedne.

Jako ze Izba zwigzana jest zakresem zarzutow odwotania, w sprawie niniejszej nie moze byc¢
rozpatrywana ocena, bez sformutowanego zarzutu, a podnoszona przez odwotujgcego,
poprawnosci dokonanej przez zamawiajgcego czynnoSci wyceny wartosci przedmiotu
zamowienia. Relacje tej wielkosci w stosunku do ceny ofert sg oczywiste i oparte takze na
przepisach prawa co do okolicznosci prowadzenia okreslonych procedur. Majgc przy tym na
uwadze, ze niezaleznie od ustawowego obowigzku, w gestii zamawiajgcego lezy ocena w
konkretnej sprawie, czy uzasadnione jest przeprowadzenie procedury wyjasnienia wysokosci
zaoferowanej ceny lub jej istotnych elementow, bezprzedmiotowe jest rozwazanie problemu
oszacowania wartoéci zaméwienia. W konsekwencji istota sprawy polega na ocenie
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego ,na postawie art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224
ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (dalej Pzp) — ztoZzone
wyjasnienia (bez dowoddéw) nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny.” (cyt. Z pkt lll sentencji

pisma z dnia 26 maja 2021 r. Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty).
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Niesporne jest, ze zamawiajgcy miat prawo i podstawy wezwania wykonawcéw, w tym
odwolujgcego do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, co tez zostato
wykonane.

Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach skupit sie na potwierdzeniu, ze jego cena nie jest
razgco niska i jest ceng rynkowa. Niesporne jest, ze w tre$ci wezwania zamawiajgcy wskazat
szczegotowo, jakich wyjasnien od odwotujgcego wymaga, wskazat ktére konkretnie elementy
formularza cenowego podlegajg wyjasnieniu, zazgdat wyjasnienia czy w zaoferowanych
cenach jednostkowych odwotujgcy uwzglednit wskazane w pismie czynniki i elementy,
wskazat wprost na zgdanie przedstawienia kalkulacji zaoferowanych cen jednostkowych,
wskazat na zgdanie przedstawienia dowodéw dotyczacych elementéw majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny oraz zazgdat wskazania i wyjasnienia, czy do ustalenia poszczegodlnych
pozycji cenotwdrczych zastosowanie majg elementy wymienione w art. 224 ust. 3 pkt 1-8
ustawy Pzp.

Mozna zatem przyjgé, ze wezwanie do ziozenia wyjasnien zawiera sprecyzowanie
oczekiwah co do sposobu ich udzielenia takze w zakresie tresci. Jest takze niesporne, ze
zgdaniem objete bylo takze dostarczenie dowodow potwierdzajgcych argumentacje, a
jedynym dokumentem moggcym byé uznanym za dowdd jest kalkulacja wiasna — tabela w
tresci wyjasnien. W tym zakresie, takze dotyczacym kalkulacji brak jest jakichkolwiek
dowodow uwiarygadniajgcych  przedstawione informacje. Izba przyznaje racje
zamawiajgcemu, ktéry wskazat na brak konkretnego wskazania zrédet i zasad ponoszenia
opisywanych kosztéw. Teza odwotania o braku potrzeby i celowosci lub mozliwosci ztozenia
takich dowoddéw staje sie btedna wobec przedstawienia w toku rozprawy szeregu
dokumentéw moggcych miec znaczenie w toku postepowania wyjasniajgcego prowadzonego
przez zamawiajgcego, a ktorego wynik jest obecnie kwestionowany przez odwotujgcego.
Przypominajgc jedynie, ze ciezar dowodu w przedmiotowej sprawie obcigza wykonawce
nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca temu ciezarowi nie podotat, co samo w sobie oznacza
spetnienie przestanki odrzucenia oferty na cytowanej podstawie prawnej wobec nie obalenia
tzw. domniemania ceny razgco niskiej.

W powigzaniu z powyzszym skfad orzekajgcy stwierdzit, ze opracowania zamawiajgcego,
jakkolwiek majgce znaczny walor poznawczy i zapewne przydatne w toku dalszej
dziatalnosci instytucji, nie zostaty uznane za dowody przesgdzajgce o0 uznaniu ceny
oferowanej przez odwotujgcego za razgco niskg. Taka bowiem konkluzja wynika z
dowiedzionych brakéw w wyjasnieniach ztozonych na zgdanie zamawiajgcego.

Wobec powyzszego zarzut naruszenia (,naruszenia” dodane przez KIO jako oczywista
omyika pominiecia wyrazu) przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 6
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych nie potwierdzit sie w

rozpoznawanej sprawie. Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono, jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: .........ccoveviinininins
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