WYROK
z dnia 8 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skltadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 8 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych 7 wrzesnia 2020 r. do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej przez:
Awykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Tree Capital sp. z o.0. z siedzibg w

Baniosze, Dominex sp. z 0.0. z siedziba w Swietochtowicach (sygn. akt KIO 2239/40)
B.ULMAN D. M., Mikotéw (sygn. akt KIO 2240/20)

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Likwidacja obiektow powierzchniowych wraz z wyposazeniem i
przytaczami Zakfadu A i Zaktadu B bytej KWK ,Mysfowice” w Mystowicach dla Spdtki Restrukturyzacji Kopalh S.A. w
Bytomiu OddZziat Kopalnia Wegla Kamiennego w Catkowitej Likwidacji (nr postepowania ZP-KCL0018/20)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A z siedzibg w Bytomiu

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego:
ANOMET S. N., Dabrowa Gornicza (sygn. akt: KIO 2239/20, KIO 2240/20)

B.ULMAN D. M., Mikotéw (sygn. akt KIO 2239/20)

orzeka:

1.Uwzglednia odwolania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez FOXMET sp. z o.0. z siedzibg w Czerwionce-Leszczynach, a takze powtérzenie czynnosci w
prowadzonym postepowaniu, w tym odrzucenie oferty tego wykonawcy z uwagi na niewykazanie, ze cena
jego oferty nie jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a takze odrzucenie tego samego

powodu oferty AGC Bytom sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu.
2.Kosztami postepowania w sprawie sygn. akt KIO 2239/40 obcigza Zamawiajacego
i

2.1.zalicza w poczet kosztow poste powania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego tytulem wpisu od
odwotania;

2.2.zasgdza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kwote 10000 zi 00 gr
(stownie:dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) odpowiadajgcg kosztom

ostepowaniaodwotawczego ............. oniesionym ............ rzez ...... Odwolujacego ............. z .. tytutu

uiszczonego wpisu od odwotania.

3.Kosztami postepowania w sprawie sygn. akt KIO 2240/20 obcigza Zamawiajacego
it
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego tytulem wpisu od
odwotania;

3.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 13600 zi 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) odpowiadajgcg kosztom postepowania

1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za pos$rednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Bytomiu.



Uzasadnienie

lub .pzp"} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane

pn. Likwidacja obiektéw powierzchniowych wraz z wyposazeniem i przytaczami Zaktadu A i Zakfadu B bytej KWK
~Mystowice” w Mystowicach dla Spétki Restrukturyzacji Kopalh S.A. w Bytomiu Oddziat Kopalnia Wegla Kamiennego w
Catkowitej Likwidacji (nr postepowania ZP-KCL0018/20).

Ogloszenie o tym zamoéwieniu 21 maja 2020 r. zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr
542337-N-2020.

Wartos¢ przedmiotowego zaméwienia nie przekracza kwot okre$lonych w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy pzp.

1 wrze$nia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng wykonawcdw uczestniczgcych w powyzszym
postepowaniu o jego rozstrzygnieciu - wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez FOXMET sp. z 0.0. z siedzibg
w Czerwionce- Leszczynach {dalej w skrocie: ,Foxmet” }.

7 wrze$nia 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Tree Capital sp. z 0.0. z siedzibg
i i iedzi Swi i j: .Odwolujgcy” lub .Konsorcjum”} wnie$li w

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp {lista zarzutowy}:

1.Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 - przez zaniechanie odrzucenia oferty Foxmetu jako zawierajgcej razaco
niskg cene, podczas gdy treS$¢ udzielonych przez Foxmet wyja$nien potwierdza, Zze jego oferta zawiera razgco niskg
cene z powodu przyczyn wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

2.Art. 91 ust. 1 - przez dokonanie wyboru oferty Foxmetu jako najkorzystniejszej, podczas gdy podlega ona odrzuceniu.

W _zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i hakazanie Zamawiajgcemu

{lista zgdan}:

1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

2.0Odrzucenia oferty Foxmetu.

3.Powtérzenia badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty.

1.Art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz 90 ust. 2 i 3 - przez wybér oferty Foxmetu, ktéra nie powinna by¢ wybrana
jako oferta najkorzystniejsza, oraz przez zaniechanie prawidiowej oceny wyjasnien dotyczacych ceny oraz
zaniechanie odrzucenia oferty Foxmetu z uwagi na nieztozenie wyjadnien dotyczacych oferowanej ceny lub jako oferty

zawierajgcej razgco niskg cene z powodu przyczyn wskazanych w uzasadnieniu odwotania.
2.Art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 - przez zaniechanie prawidtowej oceny wyjasnien dotyczgcych ceny oraz

zaniechanie odrzucenia oferty AGC z uwagi na nieziozenie wyjasnien dotyczgcych oferowanej ceny lub jako oferty
Zawierajgcej razgco niskg cene z powodu przyczyn wskazanych w uzasadnieniu odwotania.
W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i hakazanie Zamawiajgcemu
{lista Zzgdan}:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Powtérzenia badania i oceny oferty ziozonej przez Foxmet.
3.Powtérzenia badania i oceny oferty ztozonej przez AGC.
4.0drzucenia oferty ztozonej przez Foxmet.



5.0drzucenia oferty ztozonej przez AGC .
6.Wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;.

{zarzut wspéiny obu odwotan dotyczacy oferty Foxmetu}

Odwotujgcy sprecyzowali zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy zrelacjonowali, Ze w wezwaniu z 14 lipca 2020 r. (pismo nr SRK/NZ/2169/JS/20) Zamawiajgcy wprost
wpisat, Ze: Nalezy podac elementy oferty majgce wplyw na wysoko$¢ ceny oraz rodzaje i wysoko$¢ kosztow realizacji
poszczegolnych elementéw Wyjasnienia majg zawiera¢ element kalkulacyjny. Wykonawca jest obowigzany podac¢ koszty
pracy, jakie zostaty przyjete w cenie oferfowej, w tym miesiecznie na jedng osobe zatrudniong przy wykonywaniu
zamowienia, a takZe uzasadnienie, dlaczego skalkulowano je w takim wymiarze.

Ponadto z odwotan wynika, ze w ztozonych 17 lipca 2020 r. wyjasnieniach Foxmet:

-podat, ze w oparciu o SIWZ, przedmiar robét oraz wizje w terenie zaktada zysk wynoszacy 143.195,13 zt przy kosztach
realizacji na poziomie 869.000,00 zt:

-zadeklarowat stawke 23,63 zt za jedng roboczogodzine pracownika;

-wskazat jako dostepng mu sprzyjajgcg okoliczno$é posiadanie na wiasnoS¢ catego niezbednego sprzetu w postaci
koparek, samochodéw i wysiegnikéw, a tym samym nie ponosi kosztéw zwigzanych z ich wynajmem, oraz zatrudnia
mechanikéw i naprawia maszyny we wtasnym zakresie, co przektada sie na niskie koszty utrzymania maszyn;

-wskazat jako dostepng mu sprzyjajgcg okoliczno$é 2 km odlegtoéci siedziby spétki od obiektéw objetych przedmiotem
zamowienia;

-zatgczyt oferte utylizacji odpadéw z grupy kodéw 17, oferte inwentaryzacji geodezyjnej mapy oraz fakture za zakup
paliwa.

-nie przedstawit kalkulacji kosztéw pracy z uwzglednieniem liczby oséb przewidzianych do realizacji zamoéwienia oraz
przewidywanego okresu realizacji zaméwienia;

-nie odnidst sie do tych czynnosci. ktére wg przedmiaru nalezy wykonac recznie;

-brak kosztéw zaplecza socjalnego i sanitarnego,

-brak kosztéw mobilizaciji i transportu zaplecza oraz maszyn i urzadzen,

-brak kosztéw zabezpieczenia p-poz

-brak kosztéw zabezpieczenia terenu rozbiorki

-brak kosztéw zapewnienia nadzoru robét ze strony gestoréw sieci

-brak kosztéw nadzoru wtasnego (kierownik budowy oraz osoba petnigca nadzér bezposredni przez caty czas trwania

rozbiorki)

uwzgledni¢ amortyzacje sprzetu, koszty ptyndw eksploatacyjnych, koszty zwigzane ze zuzyciem paliwa, uwzglednienie
czasu pracy operatorow itp.),

-brak kosztéw pracy w zakresie robét wykonywanych recznie zgodnie z przedmiarem zamawiajgcego:

-brak wykazania kosztéw zakupu i dostawy materiatow,

-brak kosztéw zatadunku odpadéw,

-brak kosztéw transportu odpadéw,

postaci ptyt falistych na dachu i ptyt zalegajgcych w najblizszym otoczeniu tego obiektu;
Odwolujacy zarzucit, ze oferta Foxmet zawiera cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia, ktore

obejmuje rozbidrke az 36 obiektbw o tgcznej kubaturze 108551,93 m§, i watpliwe jest, aby wykonawca zdotat wykonaé
przedmiot zamoéwienia w sposéb prawidlowy. Kwota ta jest nierealna dla tego wykonawcy, ktéry nie przedstawit w swych
wyjasnieniach okoliczno$ci i dowoddéw na sprzyjajgce i dostepne jemu warunki wykonania zamowienia, ktbre nie sg
jednocze$nie dostepne pozostatym wykonawcom dziatajgcym na tym samym rynku.

{zarzut odwotania Uimana dotyczacy oferty AGC}

Odwolujgcy zrelacjonowat, ze w odpowiedzi na analogicznie sformutowane (jak w stosunku do Foxmetu)



wezwanie, AGC ztozylo 17 lipca 2020 r. wyjasnienia, w ktérych: -zadeklarowato, ze skalkulowato kosztéw pracy w oparciu
0 minimalng stawke godzinowa aktualng na rok 2020, ktéra wynosi 17,00 zt:
-nie przedstawito zadnych sprzyjajgcych okoliczno$ci majagcych w na wysoko$¢ ceny, oraz nie deklarowato
zastosowania zadnych optymalizacji czasu i kosztéw pracy:
-dotgczyto wykonany w oparciu 0 przedmiar robét kosztorys uproszczony, ktéra ukrywa faktycznie przyjetg stawke za
roboczogodzine.

Wedtug Odwotujacego analiza tego kosztorysu wskazuje na szereg brakéw i niescistoSci.

W poz. nr 5 m wykonawca zakiada wykonanie rozbioérki pokrycia dachowego z papy w ilosci 954,21 m2 za kwote

343,52 zt netto (0,36 gr za mg) i powotuje sie przy tym na Katalog Naktadéw Rzeczowych 404-0509-03.

Przywolany Katalog Naktadéw Rzeczowych Zeszyt 404 - Tablica 0509 Rozebranie pokrycia dachowego z papy
dotyczy wykonania nastepujgcego zakresu robét: 7. Rozebranie pokrycia dachowego, Srednio, z 3 warstw papy asfaltowej
lub smofowej z deskowania lub powierzchni betonowej. 2. Oczyszczenie deskowania z gwozdzi. 3. Usuniecie rozebranego
pokrycia papowego na zewngtrz budynku poprzez uprzednio ustawione rynny.

Przywotany katalog naktadéw rzeczowych przewiduje norme naktadu czasu na wykonanie tego typu czynno$ci na

poziomie 0,41 roboczogodziny na m2. Aby zatem wykona¢ demontaz pokrycia dachowego z papy o powierzchni 954,21

mz niezbedne jest poSwiecenie 391,22 roboczogodzin pracy. Przyjmujgc minimalng dopuszczalng przepisami prawa

stawke za roboczogodzine. wynoszgcg w biezgcym roku 17.00 zt, otrzymujemy: 391.22 r-g * 17.00 zt = 6650.84 zt (cena

jednostkowa rozbiérki pokrycia z papy wraz z usunieciem odpadu z budynku wynosi w takim przypadku 6,97 zt za m%)_.

Poz. nr 4 dotyczy rozbiérki elewaciji z blachy nienadajgcej sie do uzytku. Odwotujgcy nadmienit, ze poniewaz
zgodnie z SIWZ materiat stanowi wlasno$§¢ Zamawiajgcego, nie mozna go traktowac jako materiatu pozyskanego, ktéry
stanowitby warto$¢ dla wykonawcy.

AGC przeznacza na rozbiérke elewacji o powierzchni 4975,21 n? 398,02 zt netto proponujgc tym samym cene

jednostkowg wynoszacg 8 gr za m%

Norma z Katalogu Naktadébw Rzeczowych zaklada poSwiecenie 0,09 roboczogodziny na n? demontazu elewacji.

Przy tgcznej powierzchni 4975,21 m2 nalezy wiec poswieci¢ 447.7689 roboczogodzin na wykonanie zadania, co przy
zaktadanej minimalnej stawce godzinowej oznacza, ze wykonanie powyzszego zakresu prac powinno kosztowac nie
mniej niz 7612,07 zt netto.

Odwolujacy podnidst, Zze zanizanie kosztéw i liczby roboczogodzin na poszczegdlne czynnoéci jest wielokrotnie
powtorzone w catym kosztorysie AGC, a faktyczna przyjeta warto$¢ stawki za prace zostata w ten sposéb ukryta i w
rzeczywisto$ci i jest niezgodna z przepisami regulujgcymi wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia za prace.

Odwolujac zarzucit réwniez, ze z uwagi na fakt ukrycia w kosztorysie stawki robocizny, kosztéw pracy sprzetu,
kosztébw materiatow, jak réwniez przyjetych naktadow takich jak koszty posrednie zwigzane z prowadzeniem
przedsiebiorstwa oraz zakladanego zysku, wyjasnienia AGC nie zawierajg wymaganego przez Zamawiajgcego elementu
prawidtowej i szczegbtowej kalkulacji.

W odpowiedziach na odwotanie datowanych na 2 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy wniést o0 oddalenie odwotan, w
szczegdblnosci z nastepujgcych powoddéw uznajgc je za niezasadne.

{ad zarzutu wspdlnego odwotan dotyczgcego oferty Foxmetu}
Zamawiajgcy zrelacjonowat, ze w pismie z 17 wrzesnia 2020 r. Foxmet odniést sie do wszystkich kwestii objetych

wezwaniem, tj. ztozyt wyjasnienia w zakresie dotyczgcym: oszczedno$ci metody wykonania zamdéwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonania zamoéwienia dostepnych wykonawcy, kosztow
pracy. wynikajacych z przepisbw prawa . pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, wynikajgcych z przepiséw
prawa ochrony $rodowiska.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie wzywat do przediozenia kalkulacji. gdyz jej sporzgdzenie nie bylto wymagane w tym
postepowaniu z uwagi na charakter wykonywanych prac. Zgodnie z wezwaniem z dnia 14 lipca 2020 r. wykonawca miat

Wedlug Zamawiajgcego poniewaz przedmiot zaméwienia dotyczy wykonania robét dewastacyjnych, nie ma
potrzeby sporzgdzania kalkulacji, a cena jest ustalana na podstawie przedmiaru robét, zgodnie z ktérym jest oceniany



zakres robot. Roboty te sg pracami likwidacyjnymi, polegajgcymi na wykonywaniu robét za pomocg ciezkiego sprzetu, tj.
koparek gasienicowych, tadowarek, podnosnikéw koszowych. Poniewaz katalogi do kosztorysowania robét budowlanych
nie przewidujg wyburzeh typu dewastacyjnego. a jedynie reczne z minimalnym udziatem rob6t zmechanizowanych,
wykonanie szczegotowej w oparciu o nie szczegdlowej kalkulacii jest mozliwe, gdyZz nie przedstawiatoby rzeczywistej
wysokos$ci kosztow robot.

W ocenie Zamawiajgcego dzieki posiadaniu przez Foxmet:

-wilasnego szeroko rozwinietego parku maszyn mozliwe jest wykonanie robét za cene z oferty, a Odwolujgcy nie
przediozyli dowoddéw przeciwnych:

-floty aut samowytadowczych oraz przystosowanych do przewozu odpaddéw powstatych w trakcie prac rozbiérkowych, a
takze zestawu samozatadowczego HDS i niskopodwoziowego, nie ma potrzeby wynajmowania zewnetrznej firmy do
transportu materiatéw budowlanych, gruzu i innych odpadéw, a takze transportu maszyn do miejsca wykonywania robét. a
koszty tych czynnoSci pozostajg na niskim poziomie;

-catego sprzetu na wiasno$¢ nie ponosi on dodatkowych kosztéw zwigzanych ze splatg leasingbw czy kredytéw na zakup
maszyn lub samochoddw albo kosztéw najmu maszyn, a jedynie koszty biezgcej konserwacii, ktére nie sg state
-posiadaniu witasnych maszyn, hali, zatrudnianiu wykwalifikowanych pracownikéw dochodzi do znacznego obnizenia ceny
zamoOwienia, gdyz w przypadku jakiekolwiek awarii wykonawca jest w_stanie usungé usterke niezwiocznie, nie ma
potrzeby zlecania napraw firmie zewnetrznej, oczekiwania na naprawe, a co sie z tym wigze nie ma przestoju, ktory
generuje wysokie koszty:;

-maszyny do zakuwania wezy moze znacznie ograniczy¢ koszty zwigzane z usuwaniem skutkéw wystgpienia jednej z
gtébwnych awarii wystepujacych podczas prac sprzetu wyburzeniowego, jakg jest uszkodzenie pracujgcego pod bardzo
wysokim ci$nieniem weza, najczesciej w miejscu potgczenia czesci gietkiej z czescig stalowa;

-wlasnego sprzetu ma koszty na niskim poziomie, gdyz sg to koszty wlasne przedsiebiorstwa, wliczone w cene
uzytkowania poszczegdlnych sprzetow;

-sprzetu niskopodwoziowego do transportu maszyn, ma mozliwos¢ znacznego ograniczenia kosztéw z tytutu wykonania
transportu sprzetu, ktéry jest przy tego typu robotach jednorazowo transportowany do miejsca wykonywania robét;

-oferty Jarub sp. j. na pozyskany z rozbiérki gruz znacznie obnizy koszty jego utylizacji, gdyz wykonawca poniesie tylko
koszty zwigzane z je Foxmet Sp. z 0.0. poniesie koszty zwigzane zatem jedynie z transportem tego odpadu:

Z odpowiedzi na odwotanie wynika ponadto, ze dla Zamawiajgcego wystarczajgce jest, ze wskazana w
wyjasnieniach przez Foxmet stawka godzinowa wynagrodzenia jest wyzsza niz ta wynikajgca z przepisow ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace. Ponadto wedlug Zamawiajgcego liczba zatrudnionych
0s6b wynika z wykazu oséb ztozonego na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W _ocenie Zamawiajgcego ztozone na jego wezwanie wyjasnienia, zawierajgce zaréwno informacje co do oszczedno$

metody wykonania zamoéwienia, rozwigzan technicznych,
kosztéw ....... racy ....... oraz przewidywanego zysku nie potwierdzaj

ze zaproponowana przez Foxmet cena jest razgco niska.

{ad zarzutu dotyczacego oferty AGC}

Zdaniem Zamawiajgcego poniewaz AGC przediozyto kosztorys uproszczony, czyli zawierajgcy ceny jednostkowe,
w ktérych zostaty uwzglednione koszty robocizny, sprzetu, materiatu, zastosowana stawka nie jest zatem ukryta.

Wedtug Zamawiajgcego wyliczenia zawarte w odwotaniu odnoszg sie do rozbiérki sposobem recznym. Poniewaz
przy rozbiérkach typu dewastacyjnego uzywany jest sprzet ciezki. a stawki zastosowane przez AGC sg rynkowe, typowe
w tego typu przypadkach. W szczegdInoSci nie jest potrzebne do wykonania tego zadania rozebranie pokrycia dachowego
z elewaciji, w tym sortowanie blachy i usuniecie, usuwanie gwozdzi, oczyszczanie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony - podlegato rozpoznaniu
przez Izbe.

W _toku czynnoéci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu
na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.

Izba nie uznata za zasadny wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie drugiego odwotania w zakresie zarzutu
dotyczgcego oferty AGC na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 pzp, czyli jako dotyczgcego czynnosci innej niz okreslone w art.
180 ust. 2 pzp.



Izba zwazyta, ze Sgd Najwyzszy w uchwale z 17 listopada 2017 r. sygn. akt Il CZP 56/17 (opubl. OSNC 2018/7-
8/75) orzekt, co nastepuje: Zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.) moga
obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt oferte wybrang przez zamawiajgcego lub zaniechanie
odrzucenia oferty, ktéra powinna podlegac¢ odrzuceniu. Jednocze$nie w ramach uzasadnienia Sgd Najwyzszy wskazat w
szczegolnosci, ze: W rozdziale 4 dziatu drugiego p.z.p. - ,Wybdr najkorzystnigjszej oferty” unormowane zostaty zasady
sktadania ofert przez wykonawcow, przestanki ich odrzucenia, w tym $rodki majgce umozlivi¢ zamawiajgcemu ocene, czy
przestanki te zachodzg, oraz przestanki dokonania wyboru oferty, ktérgq zamawiajgcy uznaje za najkorzystniejszg w $wietle
SIWZ. Na ostateczny wynik tego etapu postepowania o udzielenie zamdwienia skfadajg sie wiec kolejno czynnosci majgce
na celu ustalenie w odniesieniu do kazdej ze ztoZonych ofert, czy nie powinna podlegac¢ odrzuceniu, a nastepnie ocena

ofert, ktére nie zostaty odrzucone przez pryzmat wymagarn okreslonych w SIWZ.

Co prawda powyzsza uchwata zostata podjeta w odpowiedzi na pytanie prawne zmierzajgce do ustalenia, czy w

wyboru najkorzystniejszej oferty, ktérego wadliwo$¢ polega na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy, ktory ziozyt takg
oferte, lub zaniechaniu odrzucenia oferty przez zamawiajgcego, ktdéra powinna podlega¢ odrzuceniu, jednak udzielona
przez Sad Najwyzszy odpowiedz, zwlaszcza w_kontek$cie przywotanego réwniez powyzej fragmentu uzasadnienia
wskazuje, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie od dokonanego przez zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty
moze i powinien skarzy¢ wszystkie mozliwe czynno$ci czgstkowe, ktdre skladajg sie na rozstrzygniecie postepowania. W
przypadku wykonawcy sklasyfikowanego na dalszym miejscu w_rankingu ofert niz 2. (a Odwotujgcy Ulman zostat

sklasyfikowanych wyzej niz wnoszgacy odwotanie.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotan lub umorzenia postepowania odwotawczego, Izba skierowata
sprawy obie sprawy do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Strony podirzymaty dotychczasowe stanowisko (w

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujgcego Ulmana, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguije legitymacja do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat

interes w_uzyskaniu zaméwienia oraz moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy.

W _ocenie Izby Odwolujgcy wykazali, ze majg interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia, gdyz ztozyli oferty
w_postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. Jednocze$nie Odwotujgcy mogg ponies¢é szkode w zwigzku z
zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Foxmetu
uniemozliwia uzyskanie przedmiotowego zaméwienia Odwolujgcym, na co kazdy z nich mégiby w przeciwnym razie

Nalezy wzigé bowiem pod uwage, ze skoro Zamawiajgcy zdecydowat sie na zastosowanie tzw. procedury
odwroconej (uregulowanej w art. 24 aa pzp), wytacznie Foxmet, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza,
zostat zbadany pod wzgledem niepodlegania wykluczeniu i spetniania warunkéw udziatu w tym postepowaniu. Zatem w
razie uniewaznienia tego wyboru, kazdy kolejny wykonawca, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza, bedzie
wzywany do ziozenia o$wiadczen lub dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu i niepodlegania

od wyboru kolejnej oferty jako najkorzystniejszej.

Izba ustalita nastepujgce okolicznoéci jako istotne:

Przedstawione powyzej za odwotaniami i odpowiedzig na odwotania okoliczno$ci dotyczgce tresSci wyjasnien
Ztozonych przez Foxmet i AGC wymagajg jedynie nastepujgcego uzupetnienia i podsumowania.
Jak wynika z treSci pism z 14 lipca 2020 r., Zamawiajgcy skierowat w trybie art. 90 ust. 1 pzp wezwania, gdyz ceny




jak to okreslono - ,element kalkulacyjny” ((w tym ,rodzaje i wysoko$¢ kosztéw realizacji poszczegdlnych elementéw”), co
trudno inaczej odczytaé, jak domaganie sie przedstawienia kalkulacji kosztéw wykonania przedmiotu zamoéwienia, z

uwzglednieniem ewentualnego wplywu korzystnych czynnikéw dostepnych wykonawcy. Przy czym Zamawiajgcego

szczegdlnie interesowaly koszty pracy, jakie zostaly przyjete w cenie ofertowej, w tym miesiecznie na jedng osob

zatrudniong przy wykonywaniu tego zamowienia, stagd podkreslit, ze oczekuje uzasadnienia skalkulowania ich w takim
wymiarze.

Wyjasnienia ztozone przez Foxmet w ogdle nie zawierajg elementéw kalkulaciji, ktéra obrazowataby, w jaki sposéb
zostata wyliczona cena oferty z uwzglednieniem kosztéw niezbednych do wykonania tego zaméwienia, gdyz wylgcznie w
odniesieniu do kosztéw pracy wskazano tylko zatozong stawke godzinowa, ale juz bez okre$lenia liczby oséb, ktérych ma
ona dotyczy¢, czyli polowicznie punkt wyjScia do wyliczen kosztéw pracy. a nastepnie od razu wynik, czyli taczng kwote
wszystkich kosztow realizacji zamoéwienia, bez chocby wyodrebnienia ich rodzajéw.

rzyjeciu gruzu betonowego lub ceglanego z prac rozbiérkowych realizowanych przez Foxmet, bez jakichkolwiek

mozliwosci nieodptatnego zagospodarowania gruzu.

Poza tym wyjasnienia sprowadzajg sie do ogdlnikowych informacji o posiadanych na wiasno$¢ zasobach
sprzetowych i zapewnien, ze jest to korzystniejsze pod wzgledem kosztéw niz wynajem sprzetu potrzebnego do realizacji
tego zamowienia, ale w tym przypadku nie podano nawet, jaki zatozono koszt uzycia posiadanych zasobéw sprzetowych.

Wbrew temu, co zdaje sie sugerowa¢ odpowiedZ na odwotanie, Foxmet nie powotat sie, a tym bardziej nie podat
zadnych konkretnych danych, co do tego, jak rozkiadajg sie koszty state i zmienne jego przedsiebiorstwa w_kontekScie
realizacji tego zamoéwienia.

Z kolei wyjasnienia AGC ., cho¢ zawierajg kalkulacje, jest ona w wersji uproszczonej, ktéra faktycznie uniemozliwia
stwierdzenie, czy zadeklarowana przez wykonawce minimalna wedlug obowigzujgcych przepiséw stawka minimalna
zostata dochowana, gdyz wycenit jedynie udostepniony w ramach s.i.w.z. przedmiar robét. co moze prowadzi¢ do
whioskow takich, jakie wskazano w odwotaniu, czyli ze faktycznie przyjete koszty robocizny sg wielokrotnie nizsze niz wg
tej stawki.

W _przeciwnym razie, tzn. respektujgc stawke zadeklarowang przez wykonawce, nalezy dojS¢ do wniosku, ze
wykonawca zaniechat przedstawienia zatozonych przez siebie. odmiennych niz wynikajgce z podanych w przedmiarze
numeréw KNR, naktadéw robocizny, materiatéw i sprzetu, ktére obrazowatby, w jaki sposéb skalkulowat cene oferty.

Izba wzieta réwniez pod uwage. ze wbrew odmiennemu stanowisku Zamawiajagcego na potrzeby tych spraw
odwotawczych, w sprawie o sygn. akt KIO 2322/20, zakoriczonej wyrokiem z 2 pazdziernika 2020 r., ktéra dotyczyta
innego postepowania prowadzonego przez niego na analogiczny przedmiot zamoéwienia, przy analogicznej tresci

przedstawienie takiej kalkulacji przez wykonawce w tamtej sprawie umozliwito Zamawiajgcemu wykazanie niezasadnosci
zarzutu odwotania, ze wyjasnienia byly niewystarczajgce).

Reasumujgc, wbrew temu. co twierdzit Zamawiajgcy. nie otrzymat w wyjasnieniach zadnych (Foxmet) lub
wystarczajgcych (AGC) informaciji. ktére pozwolityby na ich poz ne zweryfikowanie, czy ceny tych ofert zosta

rawidtowo skalkulowane, w tym ustalenie, w jaki konkretnie sposéb ogélnikowo pow ane czynniki przetozyly sie na

obnizenie ceny, ktéra przeciez wzbudzita watpliwo$ci Zamawiajgcego.

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotan sa zasadne.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy zasadnie domagajg sie odrzucenia oferty Foxmetu (a Odwotujgcy Ulman
dodatkowo oferty AGC) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3. gdyz Zamawiajgcy bezpodstawnie ocenit




wykonawcéw oferty nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp. jezeli cena oferty wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i
budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami
okresSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od

sprzyjajgcych warunkédw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztéw pracy. ktoérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace

U. Nr 200, poz. 1679. z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publicznej udzielonej na

Srodowiska; 5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub
kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ziozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza. ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z kolei zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Ponadto na mocy art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp ciezar dowodu, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, kiéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejno$ci nalezy rozwazyé co oznacza razgco niska cena”. Jak trafnie wskazano w wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okre$lajg definiciji

pojecia razgco niskiej ceny. Punktem odniesienia do jej okre$lenia jest przedmiot zamdéwienia i przyja¢ mozna, ze cena
razgco niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien i

ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

moéwi¢ wéwczas, gdy oczywiste jest. ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby
dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, Ze cena razgco niska w

stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajacg od jego wartoSci, a rzeczona réznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania wykonania
zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zaméwienie to wykonaé. W podsumowaniu stwierdzono, ze
cena razgco niska jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac skiadajgcych sie na dany przedmiot

rynkowg, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogdlng sytuacje
gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos$¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie wedtug powszechnie

zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest

to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realibw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej
kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy w Krakowie w
uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 88/09) wskazat nastepujace kryteria okreslajgce cene razgco
niska: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci
realizacji zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala na utrzymanie
rentownos$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu oderwania jej od realiéw rynkowych.




przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez przepisy
dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia réwniez
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci. Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za
oferte z razgco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji
zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi. dostawy, roboty budowlane;.

Pomimo generalnej adekwatno$ci powyzszych definicji, wystepowanie w nich, po pierwsze - nieostrych terminéw
definiujgcych (takich jak .nierealistyczno$¢”, .niewiarygodno$é”, .nieadekwatno$é”, .znaczne odbieganie” etc.), po drugie -

one ograniczong przydatno$é przy rozstrzyganiu konkretnych przypadkéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W
szczegoblnosci powyzsze definicje nie wyjadniaja, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywac cena ofertowa ani

jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy przedsiebiorstwa. Zawsze jednak
konieczne jest, aby cena oferty byla razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, a doktadniej - jak wynika z
przywotanych powyzej wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP - jego warto$ci rynkowej. W _konsekwencji wartos¢ rynkowa

przedmiotu zaméwienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania nakfady kosztowe,
ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych w danej branzy dla okre$lonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt

odniesienia dla ceny razgco niskiej.
W tej sprawie poza wszelkim sporem jest okoliczno$¢, ze ceny ofert Foxmetu i AGC odbiegaty znaczgco zaréwno

wszystkich ztozonych ofert o wiecej niz 30%, a jednocze$nie Zamawiajgcy nie stwierdzit, Zze wynika to z okoliczno$ci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia, co czynito koniecznym wezwanie do wyjasnienia w_trybie powyzej
przywotanych przepiséw, a na Foxmet i AGC nakladato obowigzek wykazania, ze oferta po aukcji nie zawiera razgco
niskiej ceny.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za celowe rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku zarzutu dotyczgcego razgco
niskiej.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody
dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne, przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust.
1a pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest

jednak pod uwage, ze z powyzej przywotanego art. 90 ust. 2 pzp wynika, Ze obowigzek ten spoczywa na wykonawcy juz
na_ etapie skiadania wyjasnien zamawiajgcemu. Oznacza to, ze w toku postepowania odwolawczego Izba bada
prawidlowo$¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych mu wyjasnieh i dowoddw, a dodatkowe okolicznosci i
dowody zgloszone na ich potwierdzenie przez przystepujgcego nie mogg by¢ brane pod uwage.

Ponadto skoro wedlug z art. 180 ust. 1 pzp odwolanie przystuguje wylgcznie od czynnosci lub zaniechan
zamawiajacego, dokonujgc oceny czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty przystepujacego po udzieleniu

zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé wylgcznie pod katem

wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznoéci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowosé
czynno$ci zamawiajgcego i majg w na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego w

Zamawiajgcedo.
Reasumujac, z przywotanych powyzej przepiséw wynika, ze w toku postepowania odwotawczego nie mozna juz
uzupetni¢ uprzednio zfozonych wyja$nien. w tym zgtosi¢ dowoddéw, gdyZz kognicja Izby ogranicza sie do zbadania w



Nalezy podkresli¢. ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie art. 90 ust. 1 pzp obowigzkiem
uregulowanym aktualnie wprost w art. 90 ust. 2 pzp, konsekwentnie wskazywano w orzecznictwie, Zze dla zakwalifikowania
oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ziozenie jakichkolwiek wyjadnien. lecz wyjasnien odpowiednio
umotywowanych, przekonujgcych, Zze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny {por. uzasadnienia wyrokéw

Sadu Okregowego w Warszawie wydane: 5 stycznia 2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, 13 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca
3765/13 (dotyczyt wyroku lIzby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca
3547/13 (dotyczyt wyroku lIzby z 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2216/13, KIO 2221/13}. Sad Okregowy w
Warszawie w_uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt V Ca 459/06 wskazat ponadto, ze postepowanie
wyjasniajagce ma utwierdzi¢ zamawiajacego. ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie. Je$li
lektura wyjadnien pozostawia istotne watpliwo$ci co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamoéwienia za cene wskazang w
ofercie jest mozliwe, zamawiajacy jest zobowigzany do odrzucenia oferty.

Zaznaczenia przy tym wymaga, ze przy badaniu prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien
za wiasciwy punkt odniesienia nalezato przyjg¢ wytgcznie treS¢ ztozonych mu wyjasnien, gdyz pierwsze wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 90 pzp wszczeto procedure, w ktorej Foxmet i AGC obcigzone zostaty ciezarem wykazania
prawidtowosci zaoferowanej ceny, a ztozenie wyjasnien niepotwierdzajgcych tej okolicznosci skutkowaé powinno
obowigzkiem odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego, bez stwarzania Foxmetowi czy AGC kolejnych mozliwoéci ztozenia
bardziej szczegdlowych czy tez lepiej udokumentowanych wyja$nien. Jak podkre$la sie w orzecznictwie Izby, skierowanie
powtérnego wezwania do zlozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach i moze
dotyczy¢ wykonawcy, ktéry rzetelnie zlozyt pierwsze wyjadnienia, np. gdy w $Swietle ztozonych wcze$niej wyjasnien

nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem obowigzek dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci, ktére uzasadniajg wysokos¢ ceny jego oferty. Zamawiajgcy nie
moze wzywac jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegotowienia i skonkretyzowania ogélnikowych twierdzen podanych
wczesniej, prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw,
poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozyc.

{rozstrzygniecie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 pzp z odwotania Konsorcjum}

Poniewaz zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 pzp ma charakter wtérny i nie opiera sie na zadnych odrebnych

okoliczno$ciach faktycznych. jest on o tyle zasadny. o ile potwierdzit sie zarzut zasadniczy, ktéry miat w na wynik

postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita. ze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 ustawy pzp miato w na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia - wobec
Czego - dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 tej ustawy - orzekia, jak w pkt 1. sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczone wpisy od odwotan oraz
koszty zastepstwa przez Izbg Odwolujgcego Ulmana (potwierdzone ziozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem

obcigzajgc nimi Zamawiajgcego.



