Sygn. akt: KIO 411,413,450/20

WYROK
z dnia 13 marca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Justyna Tomkowska
PrzewodniczacyRenata Tubisz
Przemystaw Dzierzedzki

Cztonkowie: Protokolant:

Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2020 roku w Warszawie odwotanh
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego oraz 2 marca 2020
roku przez wykonawcow:

1) DOMINEX Spodtkka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Swietochtowicach (KIO 411/20)

2) FOXMET Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Czerwionce-Leszczynach (KIO 413/20, KIO 450/20)

w postgpowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Spotke Restrukturyzacji Kopaln
S.A. z siedzibg w Bytomiu

przy udziale wykonawcow zgtaszajacych przystgpienia do postepowan odwotawczych
po stronie Zamawiajgcego:

sygn. akt KIO 411/20
1) Recycling Logo Group Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Rudzie Slaskiej;
2) Foxmet Sp. z 0. 0. z siedzibg w Czerwionce-Leszczynach

sygn. akt KIO 413/20
1) ZK s.c. K. Z, G. Z. z siedzibg w Gliwicach;
2) Recycling Logo Group Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Rudzie Slgskiej;
3) Dominex Sp. z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach

sygn. akt KIO 450/20
1) ZK s.c. K. Z, G. Z. z siedzibg w Gliwicach;

2) Dominex Sp. z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach;

orzeka:

1. uwzglednia w catosci odwotanie KIO 411/20 i nakazuje Zamawiajgcemu




uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Dominex na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, nakazuje
powtdrzenie procesu badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego,
w tym sporzgdzenie precyzyjnego uzasadnienia prawnego i faktycznego czynnosci
podejmowanych w podstepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie

art. 92 ustawy Pzp.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Spotke Restrukturyzacji Kopaln
S.A. z siedzibg w Bytomiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

DOMINEX Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Swietochtowicach tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajgcego - Spotki Restrukturyzaciji Kopaln S.A. z siedzibg

w Bytomiu na rzecz Odwotujacego - DOMINEX Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swietochtowicach kwote w wysokosci 13
600 zt 00 gr (stownie: trzynastu tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy)

tytutem zwrotu kosztow wpisu oraz zastepstwa procesowego.

1. uwzglednia w czesci odwotanie KIO 413/20 i KIO 450/20 nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Foxmet na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, nakazuje powtorzenie
procesu badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, w tym
sporzgdzenie precyzyjnego uzasadnienia prawnego i faktycznego czynnosci
podejmowanych w podstepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie

art. 92 ustawy Pzp.

2. Odrzuca w czesci odwotania KIO 413/20 i KIO 450/20 w zakresie zarzutéw
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w stosunku do ofert wykonawcéw ZK S.c.

i Dominex

3. kosztami postepowania obcigza:

3.1. Zamawiajgcego: Spoétke Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedzibg w Bytomiu

oraz Odwotujgcego FOXMET Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Czerwionce-Leszczynach i:

3.2. zalicza w poczet kosztoéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
FOXMET Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

w Czerwionce-Leszczynach tytulem wpiséw od odwotan;

3.3. zasgdza:

a) od Zamawiajgcego - Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedzibg w Bytomiu
na rzecz Odwolujgcego - FOXMET Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Czerwionce-Leszczynach kwote w wysokosci 18 133 zt 34 gr
(stownie: osiemnastu tysiecy stu trzydziestu trzech ztotych 34/100 groszy) tytutem
zwrotu 2/3 czesci kosztéw wpisdw oraz zastepstwa procesowego;

b) od Odwotujgcego - FOXMET Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Czerwionce-Leszczynach na rzecz Przystepujacego - ZK s.c. K.
Z., G. Z z siedzibg w Gliwicach kwote w wysoko$ci 7 200 zt 00 gr (stownie:
siedmiu tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) tytulem zwrotu kosztéw



zastepstwa procesowego w sprawach KIO 413/20, KIO 450/20.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
UZASADNIENIE

Syan. akt KIO 411/20

Dnia 26 Iutego 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 2 p. 6 i art. 180 ust. 4 oraz 182 ust. 1 p. 2 ustawy Prawo zamédwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 ., poz. 1843 ze zmianami) (dalej jako ,,Pzp”) odwotanie ztozyt
wykonawca DOMINEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach (dalej jako ,Odwotujacy 1”
lub ,Dominex”).

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego dla zadania o nazwie ,Likwidacja estakady weglowej pomiedzy szybem
,Rozdzienski a Zakladem Przerébki Mechanicznej Wegla przy szybie ,,Putaski” dla Spofki
Restrukturyzaciji Kopalh S.A. w Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK ,Wieczorek I’ prowadzi
Zamawiajgcy: Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedzibg w Bytomiu. Ogtoszenie
0 zamowieniu opublikowano w Biuletynie Informacji Publicznej z dnia 05 listopada 2019 pod
nr 618431-N-2019.

Odwotanie ztozono od czynno$ci Zamawiajacego w postaci odrzucenia oferty
DOMINEX w dniu 21 lutego 2020 roku. Czynno$¢ Zamawiajgcego zarzucono naruszenie
przepiséw:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP w zw. z art. 90 ust. 3 PZP poprzez odrzucenie oferty
DOMINEX na skutek przyjecia, iz ocena ztozonych wyjasnien oraz przedstawionych
dowoddw potwierdza, iz ztozona oferta zawiera razgco niskg cene;

2. art. 92 ust. 1 pkt 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 3 PZP poprzez brak nalezytego
uzasadnienia czynnosci Zamawiajgcego o dorzuceniu oferty Odwotujgcego 1, albowiem nie
zawiera ono uzasadnienia faktycznego podjetej czynnosci, jak rowniez pogtebionej analizy
prawnej, co prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow.

Odwolujgcy 1 wnosit o:
1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty DOMINEX;

2. nakazanie Zamawiajgcemu ponowne badanie oferty DOMINEX, w tym
przedstawionych wyjasnien i dowodow;

3. zasgdzenie zwrotu kosztéw postepowania wywotanych wniesieniem odwotania
wg norm przepisanych.

Odwolujgcy 1 o zaskarzonej czynnosci dowiedziat sie w dniu 21 lutego 2020 roku na
skutek zawiadomienia drogg korespondenc;ji e-mail.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze w dniu 21 lutego 2020 Zamawiajgcy
zawiadomit DOMINEX o odrzuceniu jego oferty. W uzasadnieniu czynno$ci Zamawiajgcy
wskazal, iz podstawg odrzucenia byly normy z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 PZP,
poniewaz dokonana ocena ztozonych wyjasnieh wraz z dowodami potwierdzita, iz oferta
zawiera razgco niskg cene.

Dla Odwotujgcego 1 bezspornym pozostaje, iz norma z art. 90 ust. 1 PZP zakresla



nastepujgce parametry, wedtug ktérych nalezy dokonywaé oceny pojecia ,ceny razgco
niskiej”:

1. oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2017 r. Poz. 847);

2. pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3. wynikajgce z przepisdéw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w migjscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;

4. wynikajgce z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5. powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Bezspornym réwniez pozostaje, iz norma z art. 90 ust. 2 na wzywanego wykonawce
naktada obowigzek wykazania, iz zaoferowana cena nie nosi cech razgco niskiej.
Réwnoczesnie nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz ,,obowigzkiem wykonawcy, wezwanego
do zlozenia wyjasnien jest przedstawienie przekonywujgcych wyjasnien i dowoddw na
potwierdzenie tego, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposéb rzetelny i gwarantuje
realizacje catego zakresu objetego zamowieniem. Wyjasnienia elementéw majgcych wptyw
na wysoko$¢ ceny muszg by¢ konkretne, wyczerpujgce i nie mogg pozostawiac
jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny oferty” (tak orzeczenie KIO
z 20.4.2017 r., KIO 681/17, Legalis).

W przedmiotowym postepowaniu DOMINEX sktadat wyjasnienia dwukrotnie, to jest
w pismach z dnia 09/12/2019r. oraz 13/01/2020r. Przy czym nalezy zwroci¢ uwage, iz w toku
postepowania Dominex zostat wezwany do ztozenia wyjasnien, a nastepnie do ich
uzupeienia dopiero po przeprowadzeniu aukgcji elektroniczne;j.

Z zawiadomienia o odrzuceniu ofert wynika, iz mocg zaskarzonej czynnos¢é
odrzucono oferty az 3 oferentdw, to jest Dominex, FOXMET Sp. z 0.0. oraz Recykling Logo
Group Sp. z 0.0. sp. k. Wszystkie z tym samym uzasadnieniem. Tymczasem analiza
dokumentu ,Informacja o wynikach aukcji” wskazuije, iz w toku aukcji elektronicznej
Wykonawcy Ci zaoferowali r6zne ceny:

1. Dominex- 1.500.000 PLN brutto - Il miejsce
2. FOXMET - 1.679.000 PLN brutto - lll miejsce
3. Recykling Logo Group - 2.400.000 PLN brutto - IV miejsce
Natomiast z dokumentu otwarcia ofert wprost wynika, iz Zamawiajgcy przeznaczyt na
realizacje zaméwienia kwote 6.489.258,60 zt brutto.

Oznacza w to konsekwenciji, iz kazdy ze wskazanych Wykonawcow z mocy ustawy musiat
zostac i zostat wezwany do zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp. Co przy tym
najistotniejsze, do ztozenia stosowanych wyjasnien zostat przez Zamawiajgcego réwniez
wezwany Oferent, ktéry w wyniku aukcji uzyskat | miejsce, to jest Firma ZK S.C. J. Z K. Z. G.
Z. . Oferent ten zaproponowat cene tylko o 10.000 PLN brutto nizszg niz Odwolujgcy 1, a
wyjasnienia tego Wykonawcy nie zostaty zdyskwalifikowane przez Zamawiajgcego.

zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP w zw. z art. 90 ust. 3 PZP

Z treSci zawiadomienia o odrzuceniu wynika, iz Zamawiajacy jako podstawe prawng
odrzucenia oferty uczynit normy z art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP w zw. z art. 90 ust. 3 PZP

wyjasniajac, iz ocena wyjasnien oraz przedstawionych dowodow potwierdza, iz ztozona
oferta zawiera razaco niskg cene.

Odwotujgcy 1 wskazat, iz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp jednoznacznie nakazuje

Zamawiajgcemu odrzucac oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Art. 90 ust. 3 zawiera zatem odrebnie
sformutowane przestanki prawne nakazujgce odrzucenie oferty. Brak wyjasnien zadanych
przez zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi samodzielng przestanke
odrzucenia oferty, niezaleznie od ustalenia ceny razgco niskiej, przy czym z brakiem



wyjasnien utozsamia sie ztozenie wyjasnien lakonicznych, ogélnikowych (tak wyrok KIO
2031/12).

Odwolujacy 1 zwrécit uwage, iz ustawowe pojecie ,wykazania” jest tozsame
z pojeciem ,udowodnienia”, a nie ,uprawdopodobnienia”. Oznacza to, iz wyjasniajgcy musi
przedstawi¢ wszelkie dowody, ktére potwierdzg z prawdopodobienstwem graniczgcym
z pewno$cig, ze mozliwe bedzie wykonanie przedmiotu zamdwienia za ceng podang
w ofercie. Jednak wyja$nienia te i dowody muszg mie¢ charakter obiektywny, albowiem
wprost nakazuje to norma z art. 90 ust. 2 PZP, kt6ra ciezar dowodowy w tym zakresie
przerzuca na Oferenta.

Tym niemniej z opisanym obowigzkiem Wykonawcy w pemni skorelowany jest
obowigzek Zamawiajgcego wnikliwej i obiektywnej oceny sktadanych wyjasnien. Przyjmuje
sie bowiem, iz nie tylko wyjasnienia, dane i dowody wskazane przez Oferenta powinny by¢
wiec na tyle konkretne, aby mozliwa byta ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci, lecz
rowniez, iz Oferenci majg prawo oczekiwac, ze ztozone w postepowaniu oferty i wyjasnienia
zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia wymaganiami oraz na podstawie ustawy, w poszanowaniu zasad udzielania
zamowien publicznych (tak wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2019r., sygn. KIO 1036/19; wyrok

KIO z 7 czerwca 2016r., sygn. KIO 846/16; wyrok z dnia 15 pazdziernika 2018r., sygn. KIO
1946/18; wyrok KIO z 31 maja 2017r., sygn. KIO 1001/17). W konkluzji przyja¢ nalezy,

iz jezeli Wykonawca przedstawi szczegbtowa kalkulacje cenowg oferty, ciezar dowodu

na okoliczno$¢ razgco niskiej ceny przechodzi na Zamawiajgcego, ktéry na mocy przepisu
art. 90 ust. 2 i 3 jest zobowigzany do wykazania, jaki jest charakter prawny zaoferowane;j
ceny, to jest musi odnies¢ sie do kazdej pozyciji kalkulacyjnej i poszczegblnych wyjasnien
z osobna.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Dominex w sposob
jednoznaczny i catkowity zlekcewazyt opisane wyzej obowigzki, koncentrujgc sie wytgcznie
na literalnym brzmieniu normy z art. 90 ust. 2 PZP. Tymczasem pozostaje poza sporem,
iz na tle stosowania ustawy uksztattowano dwie podstawowe przestanki interpretacyjne
w tym zakresie:

1. obowigzek badania poprzez pryzmat realnosci poczynionych zatozen (wyrok KIO

z dnia 7 czerwca 2016r., sygn. KIO 846/16). Bowiem celem postepowania wyjasniajgcego,
o ktorym mowa w art. 90 ust 1 i 1a Pzp, jest ustalenie, ze zaoferowana cena jest realna,
wiarygodna i zapewni prawidtowe wykonanie przedmiotu zamoéwienia, a procedura
wyjasniajgca musi zmierza¢ do wyjasnienia sposobu skalkulowania zaoferowanej ceny,

a takze watpliwych jej kosztow;

2. obowigzek rozpoznawania kazdej sprawy (wyjasnien) indywidualnie (ad casum) (tak
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 25.08.2015 r., XXIll Ga 1072/15 oraz
postanowienie Sadu Okregowego w Poznaniu z 17.01.2006 r., Il Ca 2194/05).

Zdaniem Odwotujgcego Dominex:

1. w piSmie z dnia 12 grudnia 2019r, bardzo szeroko i szczeg6towo Wykonawca odniést
sie do wartosci zaproponowanej przez siebie ceny 1.500.000 PLN brutto. W piSmie
omowiono wszystkie przestanki z art. 90 ust. 1 PZP, a takze inne sktadniki cenotwércze wraz
z zestawieniami tabelowymi i wyliczeniami. PrzedtoZzono rowniez zestawienie cen w oparciu
o przedmiary przedstawione przez Zamawiajacego, jednak Odwotujgcy 1 podkreslit
wowczas, iz opiera sie na kalkulacji wtasnej.

2. w pidmie z dnia 13 stycznia 2020r. Dominex przedstawit szczeg6towe wyliczenia

i odpowiedzi na zgdania Zamawiajgcego zawarte w wezwaniu uzupetniajgcym z dnia 10
stycznia 2020 r. W szczegolnosci, w uzupetnieniu do zestawien zatgczonych w grudniu
2019r. przedstawiono i opisano szczegdtowg kalkulacje wszystkich innych kosztow majgcych
wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, a takze, ze zaproponowana przez Wykonawce cena
jest wystarczajgca do nalezytej realizacji zamowienia zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa.

Zamawiajgcy w swoich wezwaniach podkreslit konieczno$¢ odniesienia sie do
kosztow pracy (wraz ze wskazaniem elementéw kalkulacyjnych i uzasadnieniem przyjecia
danego wymiaru godzinowego/miesigc) oraz kosztow likwidaciji estakady nad torami
w poblizu autostrady oraz wejscie na tereny osob trzecich wraz ze zwigzanymi z tym
optatami. W tym zakresie wyjasnienia Odwotujgcego jego zdaniem ocenic nalezy jako
wiarygodne i konkretne, albowiem Wykonawca nie bedgc jeszcze strong dla podmiotow
trzecich, skalkulowat na podstawie swojego doswiadczenia lub zdotat uzyskac telefoniczne
informacje, dotyczace cen jednostkowych, co wprost wykazano w wyjasnieniach.

Odwotujgcy 1 przywotat takze zapis Zatgcznika nr 2 do SIWZ pkt 4 ppkt. 4.7



~Przedstawione rozwigzania ujete w Projekcie Budowlanym powinny uwzglednia¢
minimalizacje kosztow inwestycyjnych, zachowanie wymaganej funkcjonalnosci oraz
spetnia¢ wymogi obowigzujgcych przepiséw i norm. Wykonawca zobowigzuje sie wystgpi¢
do odpowiednich organdéw nadzoru celem uzyskania zezwolen i odstepstw mogacych
wptyna¢ na minimalizacje kosztow". Na jakiej wiec podstawie, Zamawiajacy mogt okreslic,
czy owe koszty, jakie niezbedne bedg do poniesienia celem realizacji inwestycji zostaty
zminimalizowane czy ,razgco niskie”?

Nie ma Zzadnych watpliwo$ci zdaniem Dominex, iz zaproponowana cena, obliczona
zostata z nalezytg starannoscia, a takze z uwzglednieniem uwarunkowan cenotworczych
zaleznych od stron trzecich oraz stosowng rezerwg budzetowsg, obejmujgca koszty
niemozliwe do oszacowania, ktére znane bedg Odwolujgcemu 1 po podpisaniu umowy.

Co wiecej, przyjac réwniez nalezy, iz zaproponowana przez Dominex cena jest w realiach
zamowienia ceng realng, w szczegodlnosci, jezeli Oferent z miejsca | zaproponowat cene

0 10.000 PLN brutto nizszg, ktora to cena zostata zaakceptowana przez Zamawiajgcego. Nie
sposob zatem przyjac, iz oferta Dominex jest dotknieta wadg razgco niskiej ceny.

zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1i 3 PZP

Wbrew wymogom ustawy Pzp zawiadomienie o odrzuceniu oferty z dnia 21 lutego
2020r. nie jest zindywidualizowane. Nie dos¢, ze zawiera rozstrzygniecie w stosunku do az 3
podmiotow tgcznie, to rowniez de facto uzasadnienie tego rozstrzygniecia dotyczy
wszystkich opisanych wyzej podmiotéw, bez zadnej dalszej analizy. Tymczasem ustawa Pzp
daje wykonawcom uprawnienia do Zgdania, aby Zamawiajgcy wykonywat cigzgce na nim

obowigzki, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie intereséw kazdego z uczestnikéw
procesu udzielania zaméwien publicznych z osobna.

Zamawiajacy nie zagwarantowat Odwotujgcemu 1 zabezpieczenia w sposob nalezyty
jego praw jako Uczestnika postepowania, albowiem w tym przypadku uzasadnienie

czynnosci o tak doniostym charakterze, jakim jest czynno$¢ odrzucenia oferty zostato

de facto ograniczone do literalnego brzmienia normy z art. 90 ust. 3 PZP. Miedzy innymi

z tych przyczyn Odwotujacy 1 nie wie czy i z jakich przyczyn jego oferta zostata odrzucona,
nie wie ktére z jego wyjasnien i wyliczen nie zostaty uwzglednione, a ktérym dano wiare.

Nie wie, ktore z zaoferowanych przez niego dowodéw i dokumentdw, a w szczegolnosci
obliczen i przedmiaréw zostaty uznane za nierealne, nierynkowe, wzglednie za sprzeczne
z treScig SIWZ. W konsekwencji Odwotujacy 1 nie wie czy i w jakim zakresie de facto
zaproponowana przez niego cena lub jej skladnik zostaty uznane za razgco zanizane.
Odwolujgcy 1 réwniez nie wie, dlaczego i w oparciu o jakie zarzuty wszystkie 3 oferty objete
odrzuceniem zostaty zdyskwalifikowane, skoro kazdy z tych Oferentéw zaproponowat inng
cene. Skoro zatem uzasadnienie zaskarzonej czynno$ci nie zawiera zar6wno nalezytego
uzasadnienia faktycznego, jak rowniez pogtebionej analizy prawnej, zaskarzona czynno$¢
winna zosta¢ uznana za razgco sprzeczng z prawem, albowiem wprost prowadzi do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Wypetniajgc norme z art. 179 ust. 1 PZP Odwotujgcy Dominex oSwiadczyt,
iz legitymuje sie prawem do wniesienia odwotania, albowiem posiada interes w uzyskaniu
zamowienia, w szczeg6lnosci ma na to realng szanse - z dokumentu Informacja o wynikach
aukciji elektronicznej wprost wynika, iz jego oferta zostata sklasyfikowana na wysokim 2
miejscu, jeszcze przed zakonczeniem badania innych ofert, w tym oferty z miejsca I.
Odwolujgcy przywolat w uzupetnieniu zawartg na stronie www UZP opinie prawna,
iz Wykonawca sklasyfikowany na nizszych miejscach legitymuje sie interesem do wniesienia
odwotania.

Kopia odwotania wraz z zatgcznikami zostata zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 5
ustawy Pzp przestana Zamawiajgcemu, Odwolujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci.

Syan. akt KIO 413/20

W dniu 26 lutego 2020 roku, na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie, w tym samym postepowaniu odwotanie ztozyt
wykonawca: FOXMET Sp. z o. 0. z siedzibg w Czerwionce-Leszczynach, dalej jako
»,Odwolujacy 2” lub ,Foxmet”.

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci (zaniechan)
Zamawiajgcego polegajacych na:



1. bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego 2,

2. zaniechaniu przedstawienia wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego 3;

3. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Firma ,ZK” S.C. J. Z,K. Z, G. Z, z
siedzibg w Gliwicach (dalej ,Firma ZK") jako zawierajgcej razgco niska cene z powodu
przyczyn wskazanych w uzasadnieniu odwotania;

4. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Dominex Sp. z 0. 0. z siedzibg
Swietochtowicach (dalej ,Dominex”) jako zawierajgcej razgco niskg cene z powodu przyczyn
wskazanych w uzasadnieniu o odwotania,

- w skutek czego w postepowaniu doszto do naruszenia:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy, poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego 2 w wyniku wadliwej oceny wyjasnien oraz dowodéw przedstawionych przez
Odwolujgcego 2, podczas gdy ztozone wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzajg ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

2. art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy, poprzez zaniechanie przedstawienia wyczerpujgcego

uzasadnienia faktycznego czynnosci odrzucenie oferty Odwotujgcego 3, czym Zamawiajgcy
ograniczyt prawo Odwotujgcego 2 do skorzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej, o ktérych

mowa w art. 179 ust. 1 ustawy;

3. art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Firma ZK jako zawierajgcej razgco niskg cene, podczas gdy tres¢
udzielonych przez wykonawce wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene
z powodu przyczyn wskazanych w uzasadnieniu odwotania,

4. art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty wykonawcy Dominex jako zawierajgcej razgco niskg cene z powodu przyczyn
wskazanych w uzasadnieniu odwotania,

Odwolujgcy Foxmet wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego 3;
2. odrzucenia oferty wykonawcy Firma ZK z powodu przyczyn wskazanych
w uzasadnieniu odwotania;
3. odrzucenia oferty wykonawcy Dominex z powodu przyczyn wskazanych
w uzasadnieniu odwotania;

4. powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej z udziatem oferty
Odwolujgcego 3.

Odwolujgcy Foxmet wskazata, ze jest czynnie legitymowany do wniesienia odwotania
na zasadzie art. 179 ust. 1 ustawy, bowiem posiada on interes w uzyskaniu zaméwienia.
Zlozona przez Odwotujgcego 3 oferta posiada cechy pozwalajgce na uznanie jej za oferte

najkorzystniejszg w postepowaniu. W wyniku naruszenia przepiséw ustawy interes
Odwolujgcego 2 w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia doznat za$ uszczerbku, bowiem
Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat odrzucenia jego oferty. Ponadto, Zamawiajacy
bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Firma ZK oraz oferty
zfozonej przez wykonawce Dominex z powodu przyczyn wskazanych w treSci odwotania.

Termin zawity do wniesienia odwotania zostat dotrzymany. Kopia odwotfania zostata
przestana Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania i w taki sposdb,
ze mogt on zapoznac¢ sie z jego treScig przed uptywem tego terminu. Odwolujgcy 2 uiscit
wpis W wymaganej wysokosci.

czynno$ci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy 2 zarzuca Zamawiajgcemu wadliwe dokonanie czynnosci odrzucenia
jego oferty w oparciu o podstawe prawng z art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy.
Na wadliwo$¢ wymienionej czynnos$ci Zamawiajgcego sktadajg sie dwa aspekty.



1.1. Brak wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego czynno$ci odrzucenia oferty
Odwotujgcego 2.

Whbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy nie
przedstawit wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego obrazujgcego powody, dla ktdrych
uznat, ze ,dokonana ocena ztozonych wyjasnien wraz z dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia”. W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej uznaje sie, ze uzasadnienie faktyczne powinno wyczerpujgco
opisywac przyczyny stanowigce podstawe decyzji Zamawiajgcego, aby Wykonawca miat
mozliwos¢ odniesienia sie do nich w przypadku wnoszeniu odwotania. Wykonawca moze
bowiem w odwotaniu odnies¢ sie tylko do wskazanych przez Zamawiajgcego powodéw
odrzucenia jego oferty. Wykonawca na podstawie podanego przez Zamawiajgcego zbyt
ogolnikowego uzasadnienia faktycznego nie moze domysla¢ sie, jaka jest podstawa
faktyczna decyzji o odrzuceniu. Zamawiajgcy nie moze zatem ograniczac sie do kilku
enigmatycznych stwierdzen. Obowigzki informacyjne Zamawiajgcego, w tym takze w toku
postepowania o udzielenie zamowienia stanowig odzwierciedlenie zasady jawnosci
postepowania. Dotyczy to w szczegdlno$ci wszelkich decyzji podejmowanych przez
Zamawiajgcego, ktore majg wptyw na przebieg postepowania przetargowego oraz sytuacje
wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a wiec
wyboru oferty, odrzucenia oferty, wykluczenia wykonawcy, uniewaznienia postepowania.
Przewidziane w przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych obowigzki Zamawiajagcego
w zakresie przekazywania uczestnikom postepowania uzasadnienia faktycznego i prawnego
swoich decyzji majg gwarantowa¢ tym podmiotom ocene prawidtowosci dziatan
Zamawiajgcego i faktyczng (realng) mozliwos¢ skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej
(tak wyrok KIO z dnia 23.09.2019 r., KIO 1759/19; wyrok KIO z dnia 14.08.2018 r.,
K101541/18; wyrok KIO z dnia 25 maja 2015 r., KIO 946/15, KIO 947/15; wyrok KIO z dnia 20
lipca 2015 r., KIO 1429/15; wyrok KIO z dnia 19 maja 2014 r., KIO 866/14; wyrok KIO z dnia
30 kwietnia 2013 r., KIO 918/13; wyrok KIO z dnia 5 grudnia 2011 r., KIO 2503/11). Range
zakomunikowania wykonawcy uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o odrzuceniu
oferty w postepowaniach opisano w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex.

Tymczasem, w tej sprawie Zamawiajgcy nie przedstawit wyczerpujgcego
uzasadnienia faktycznego czynnosci, zamykajgcej Odwotujgcemu 2 droge do pozyskania

zamowienia, jakg byla czynno$¢ odrzucenia jego oferty. W pismie z dnia 21 lutego 2020 r.
informujgcym o dokonaniu czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujacego 2, jako podstawe
faktyczng Zamawiajacy wskazat, iz ,dokonana ocena ztozonych wyja$nien wraz z dowodami
potwierdzg ze oferta Foxmet zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia”.

Wobec braku mozliwosci odkodowania konkretnych okolicznosci mogacych

ttumaczyé, jakie przyczyny leglty u podstaw decyzji Zamawiajgcego, pismem z dnia 24 lutego
2020 r. Odwotujacy 2 zwrécit sie do Zamawiajgcego z prosbg o pisemne uzasadnienie
powoddéw odrzucenia oferty.

Odwolujgcy 2 otrzymat odpowiedz na swoj wniosek w dniu 26 lutego 2020 r., gdzie
réowniez nie podano konkretnych powodow odrzucenia oferty. Zamawiajgcy wskazat jedynie
dwa ogolne stwierdzania dotyczgce dokonanej oceny wyjasnien wraz z dowodami. Zdaniem
Zamawiajgcego:

» firma nie przedtozyta kalkulacji ceny w oparciu o wymagany w pkt 15.5 SIWZ -

przedmiar robét, a przedtozona kalkulacja nie potwierdza uwzglednienia wszystkich kosztow,
« firma przyjefa stawke robocizny 19 zt brutto nie uwzgledniajgc kosztow ogdinych, nie
wykazata ilosci pracownikéw przyjmujgc catkowitg iloS¢ roboczogodziny, a tak przediozona
kalkulacja robocizny nie pozwata na ocenienie czy robocizna jest przyjeta prawidtowo”.

1.2. Wadliwa ocena zfozonych przez Odwotujgcego wyjasnien wraz z dowodami.

Odwolujgcy 2 zarzuca Zamawiajgcemu wadliwg ocene ztozonych przez niego
wyjasnien oraz dowodow w Swietle regulacii art. 90 ust. 3 ustawy.

Jezeli chodzi o argument, zgodnie z ktérym Odwotujacy 2 nie przedtozyt kalkulaciji
ceny w oparciu o wymagany w pkt. 15.5 SIWZ przedmiar robét, nalezy wskazac¢, iz cena
oferty Odwolujgcego 2 (warto$¢ robét) zostata skalkulowana w oparciu o petng tres¢ SIWZ,
w tym w szczegdlnosci w oparciu o program funkcjonalno - uzytkowy i stanowigce do niego
zatgczniki: przedmiar robét i mape sytuacyjna.

Wynikajgcego z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzku wykazania, ze oferta nie zawiera



razgco niskiej ceny nie nalezy utozsamia¢ z konieczno$cig przedstawienia kosztorysu
ofertowego. A do tego faktycznie zdaje sie sprowadzac¢ oczekiwanie wyrazone przez
Zamawiajgcego.

W pkt 15.5 SIWZ Zamawiajacy zastrzegt, ze wartoS¢ robot nalezy okresli¢ na
podstawie zatgczonego do SIWZ przedmiaru robét (co Odwotujgcy 2 zrealizowat wykonujgc
kalkulacje uproszczong). W tresci SIWZ brak jest postanowien, ktére obligowatyby
Wykonawce do zatgczenia do oferty lub na kazdym etapie postepowania kosztorysu
ofertowego wykonanego na bazie katalogéw KNR.

Dodatkowo w pkt 15.2 SWIZ napisano, ze w cenie ryczattowej winien sie miescic
catkowity koszt kompletnego wykonania zadania stanowigcego przedmiot zamédwienia,

w tym rowniez wszystkie inne koszty towarzyszgce wykonaniu zadania. Odwolujgcy 2
przedstawit wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzajace taki sposoéb kalkulaciji ceny oferty.
Kalkulacja Odwotujgcego 2 uwzglednia zatem wszystkie pozycje przedmiaru wraz z ich
dokfadnymi wyliczeniami. Przy czym nalezy zauwazyc¢, ze przedmiar ten nie jest doskonaty,
bowiem zawiera zaréwno pozycje przeszacowane jak i niedoszacowane.

Przykladowo w pozyciji Inspektor Nadzoru Kolei Panstwowych w przedmiarze przyjeto
480 rg. Po rozmowie telefonicznej Odwolujgcy 2 ustalit, ze inspektor nie przewiduje potrzeby
statego przebywania caty dzieh z Wykonawcg na budowie, lecz bedzie pojawiac¢ sie raz
dziennie. Nalezy zatem spodziewa¢ sig, ze ilos¢ roboczogodzin inspektora w przedmiarze
zostata zawyzona. W konsekwencji, wigc koszty wykonania zamdwienia w tym zakresie
mogag okazac¢ sie nizsze. Oczywiscie, Odwotujacy 2 wkalkulowat do ceny oferty
zaangazowanie inspektora na poziomie petnych 480 rg.

Przedmiar nie zawiera wielu waznych elementéw kosztotwoérczych. W przedmiarze
brakuje m.in. pozycji dotyczacej transportu ztomu - Odwotujgcy 2 uwzglednit w cenie oferty
koszty z tym zwigzane. Na podstawie wizji lokalnej Odwolujgcy 2 policzyt oraz wycenit koszt
transport i utylizacji wetny mineralnej, styropianu, papy, szkta, czego réwniez nie byto
w przedmiarze, o ktérym mowa w pkt 15.5 SIWZ. Odwotujgcy 3 podkresiat, ze uwzglednit
w swojej kalkulacji wszelkie nadzory branzowe, zajecia terenu 0séb trzecich i zwigzane z tym
optaty. Dodatkowo, w pozycji nr 38 kalkulacji ceny ofertowej. Odwotujgcy 3 uwzglednit
pozostate koszty moggce sie pojawi¢ po opracowaniu dokumentacji, zachowujgc tym samym
stosowng rezerwe (15.000,00 z}) na tego rodzaju nieprzewidziane koszty zwigzane
z realizacjg zamowienia.

Jednocze$nie w treSci pisma z dnia 6 grudnia 2019 r., zawierajagcego wezwanie do
zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy oraz w tre$ci ponownego wezwania z dnia
10 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy nie odniost sie w zaden sposéb do potencjalnej
koniecznosci ,przedtozenia kalkulacji ceny w oparciu o wymagany w pkt. 15.5 SIWZ
przedmiar robot”.

Z orzecznictwa Izby wynika, ze ,Zamawiajgcy moze sformutowa¢ wezwanie do
wyjasnieh w sprawie razgco niskiej ceny w sposdb szczegdlowy i zada¢ wykonawcy pytania
dotyczace konkretnych kosztéw czy okoliczno$ci wplywajacych na cene oferty,
€0 z pewnoscig utatwia wykonawcy przygotowanie wyjasnien, a nastepnie zamawiajgcemu -
ich ocene (wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2019 r., KIO 1056/19).

Natomiast w pi$mie z dnia 10 stycznia 2020 r. (ponowne wezwanie do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy) Zamawiajgcy wskazat, ze w wyjasnieniach nalezy
w szczegolnosci przedstawi¢ szczegbtowa kalkulacje w odniesieniu do wszystkich pozycii
ujetych w przedmiarze rob6t uwzgledniajgc wszystkie inne koszty m.in. likwidacji estakady
nad torami w poblizu autostrady oraz wejscie w tereny oséb trzecich wraz z zwigzanymi
z tego tytutu optatami.

Przedtozone przez Odwotujacego Foxmet wyjasnienia wraz z dowodami odnoszg sie
szczegotowo do wszystkich pozyciji ujetych w przedmiarze robét, w tym réwniez
uwzgledniajg wszystkie inne koszty i optaty zwigzane m.in. likwidacjg estakady nad torami
kolejowymi w poblizu autostrady oraz wej$cie w tereny osob trzecich.

Elementem odrézniajacym wyjasnienia przedstawione Zamawiajgcemu przez
Odwolujgcego 2 sg dowody dokumentujgce koszty, jakie poniesie On w zwigzku
z realizacjg zamowienia (oferty, cenniki, faktury), w tym: wejscie na teren PLK S.A., obstuga
geodezyjna, ustuga dzwigowa, transport koparki, koszty zajecia pasa drogowego w GDDKIA,
zakup paliwa, oferta na przyjecie gruzu z rozbiorki, wywdz nieczystosci, opracowanie
dokumentacji projektowej, cennik TAURON.

W przeciwienstwie do Odwotujgcego 3 wykonawcy Firma ZK oraz Dominex
ograniczyli sie do suchych kalkulacji i wyjasnien, nie przedstawiajgc wiarygodnych dowoddw
dotyczacych wyliczenia ceny, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy.



Odnoszac sie do drugiej czesci argumentu wyrazonego w pismie Zamawiajgcego
z dnia 26 lutego 2020 r., zgodnie z ktérym ,przedtozona przez Odwolujgcego kalkulacja nie
potwierdza uwzglednienia wszystkich kosztow” nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy nie
sprecyzowat jakich kosztéw Odwotujgcy 3 miat nie uwzgledni¢ w cenie swojej oferty.

Przeciwnie, Odwotujacy 2 przedstawit szczegotowg kalkulacje ceny oferty

(w tym réowniez w odniesieniu do wszystkich pozycji ujgtych w przedmiarze robét).
Odwolujgcy 2 odnidst sie w szczegdinosci do elementdéw kosztotworczych
zasygnalizowanych w wezwaniu z dnia 10 stycznia 2020 r., tj. kosztow i optat zwigzanych
m.in. likwidacjg estakady nad torami kolejowymi w poblizu autostrady oraz wejSciem

w tereny oséb trzecich. Przedstawiona kalkulacja zawiera wszystkie elementy konieczne dla
nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia, w tym m.in. koszty pracy ludzkiej
(Odwolujacy 2 posiada wiasng kadre pracowniczg), koszty pracy sprzetu (Odwotujgcy 2

dysponuje bogatym parkiem maszynowym), koszty zakupu materiatéw, paliw, koszty
dodatkowych nadzoréw, koszty zajecia terenu pozostajgcego w dyspozyciji oséb trzecich.

Zamawiajgcy zarzuca Odwotujgcemu 2, iz ,Firma przyjeta stawke robocizny 19 zt
brutto nie uwzgledniajac kosztow ogoélnych, nie wykazata ilosci pracownikéw przyjmujgc
catkowitg ilos¢ roboczogodzin, a tak przedtozona kalkulacja robocizny nie pozwala na
ocenienie czy robocizna jest przyjeta prawidiowa”.

Omawiane zastrzezenia rowniez nie zastugujg na uwzglednienie, abstrahujgc od
momentu, w ktérym zostaty wyartykutowane. Po pierwsze, przyjeta stawka roboczogodziny
nie wynosi 19 zt brutto, lecz 19 zt netto. Minimalna stawka godzinowa w 2020 r. wynosi 17 zt
brutto, a minimalne wynagrodzenie za prace 2.600,00 zt brutto. Co sie za$ tyczy
przedstawienia robocizny w przeliczeniu na roboczogodziny, a nie na ilos¢ zatrudnionych
pracownikéw, wypada jedynie stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie wymagat wskazania w ofercie
liczby pracownikéw zatrudnionych przy realizacji przysztego kontraktu. Wyrazenie kosztow
wykonania robét w formie stawki jednostkowej roboczogodziny oraz sumy roboczogodzin
jest natomiast powszechnie przyjetg praktyka rynkowa. Przyjete przez Odwolujgcego 2
zatozenia sg zgodne z opisem przedmiotu zamdwienia, w szczegblnosci w Swietle
praktykowanej przez Odwolujgcego 2 daleko posunietej mechanizacji prac rozbiérkowych.
Jedynie na marginesie Odwotujgcy 2 wskazat, ze na podstawie zaktadanego terminu
realizacji zaméwienia oraz sumy roboczogodzin mozliwe jest ustalenie liczebnosci zatogi
potrzebnej do wykonania catosci prac. Niemniej jednak brak jest uzasadnionych powoddw by
czyni¢ tego rodzaju rachunki w Swietle przedstawionych wyjasnieh wraz z dowodami.

2. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Firma ZK.

Whbrew oczekiwaniom wynikajgcym z art. 90 ust. 1i 2 Pzp wykonawca Firma ZK nie
wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razaco niska.

W kalkulacji zawartej w wyjasnieniach tego wykonawcy nie ujeto optaty za
udostepnienie gruntu nalezgcego do podmiotéw trzecich na czas trwania rob6t. Kalkulacja
nie zawiera réwniez kosztéw optaty za regulamin tymczasowy prowadzenia ruchu pociggow.
Natomiast ujete w kalkulacji koszty zwigzane z likwidacjg estakady nad torami PKP,
autostradg oraz optaty zwigzane z wejsciem w teren oséb trzecich (tfgcznie 30.000,00 z4) nie
zostaly potwierdzone dowodami, co uczynit Odwotujgcy 3.

Wykonawca Firma ZK w pozyciji 67 kalkulacji (Sprzedaz kruszywa zelbetowego 2420
ton) przyjat cene za 1t na kwote 15,00 zt, co daje sume 36.300,00 zt netto jako zysk
pomniejszajgcy cene oferty. Dodatkowo pojawita sie pozycja 68 (Sprzedaz odpadu
z kruszywa zelbetowego w ilosci 2420 ton) ze stawka 4 zt za 1t (w sumie 9680 zt netto na
minus). Odwotujgcy 3 podnosi, iz podajgc hipotetyczne zyski z tytutu sprzedazy kruszywa
i odpadu wykonawca Firma ZK nie wskazat kosztow zwigzanych z kruszeniem gruzu.
Wykonawca nie podat skad zamierza pozyskac kruszarke (wlasng czy obcg), czy trzeba
ja transportowac, kto bedzie kruszyc, ile pracownikow i sprzetu bedzie w to zaangazowane,
gdzie odbywa sie kruszenie, jakie sg koszty paliwa, energii lub materiatow potrzebnych
do przygotowania kruszywa o parametrach handlowych. Wreszcie, gotostowne pozostajg
twierdzenia odnosnie ceny sprzedazy kruszywa (15 zt /t) oraz odpadu (4 zt /t).

Reasumujgc, wbrew wymaganiom zawartym w wezwaniu Zamawiajgcego w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy, wykonawca Firma ZK nie zatgczyt jakichkolwiek dowodow
potwierdzajgcych rzetelnos¢ zaoferowanej ceny (najnizszej ceny sposrod wszystkich
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia).

3. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Dominex.

Zastrzezenia adresowane do wyjasnien przedstawionych przez wykonawce Firma ZK
sg w pemi zasadne réwniez wobec wykonawcy sklasyfikowanego na 2 miejscu w kryterium



ceny - Dominex Sp. z 0. o.

W wyjasnieniach z dnia 9 grudnia 2019 r. (strona 3) wykonawca Dominex wskazuje,
iz jest firmg miejscowa ze Slaska, dysponujaca sprzetem wyburzeniowym, zatrudniajgcym
pracownikéw oraz posiadajgcym do$wiadczenie, w realizacji podobnych inwestycji
rozbidrkowych. Abstrahujgc od ogdélnikowosci uzytych sformutowan, wyjasnienia te nie
zastugujg na aprobate, w szczegdlnosci w Swietle sposéb, w jakim wykonawca Dominex
wykazuje spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu - poleganie na zasobach innego
podmiotu (HUTPOL Sp. z 0.0. z Zabrza).

Ponadto, w pi$mie z dnia 9 grudnia 2019 r. (strona 4) wykonawca Dominex wyjasnia,
iz do realizacji zadania planuje przeznaczy¢ 3 (stownie: trzech) pracownikéw wiasnych.
W innym miejscu Dominex wymienia m.in. operatora koparki, pracownikow
ogélnobudowlanych oraz pracownikéw-przepalaczy. Z takiego opisu mozna wywnioskowac,
ze wykonawca bedzie potrzebowat wiecej pracownikow anizeli trzech. Operator wystepuje
w liczbie pojedynczej, natomiast pozostali mnogiej. Gdyby faktycznie wykonawca zamierzat
skierowac do realizacji kontraktu jedynie trzy osoby, Swiadczytoby to o braku rzetelnosci
przedtozonych zatozen. Przy takim zatozeniu okazuje sig, ze wykonawca nie wykona
zadania w terminie albo ewentualnie znaczng cze$¢ zamierza zleci¢ podwykonawcy (o czym
z kolei milczy w swojej kalkulacji).

Co najwazniejsze, wykonawca Dominex nie przediozyt jakichkolwiek dowoddw
potwierdzajacych rzetelno$¢ zaoferowanej ceny, w szczegdlnosci nie wykazat kosztow
zwigzanych z wykonaniem dokumentaciji projektowej, obstugg geodezyjng robét, praca
dzwigu, transportem sprzetu, petnieniem nadzoréw, zajeciem pasa drogowego. W miejsce
dowoddw, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 Pzp, wykonawca Dominex powotuje sie
gotostownie na rozmowy telefoniczne. Skoro Odwotujgcy 3 przedstawit szereg dowodow
wraz z wyjasnieniami na wezwanie Zamawiajgcego, to inni wykonawcy réwniez powinni takie
dowody okaza¢ na etapie postepowania przetargowego.

Takich dowodéw Dominex nie przedstawit, mimo iz wezwania wyraznie do tego takze
sie odnoszg (pierwsze przed aukcjg i pierwsze po aukcji). Ewentualne dopytywanie na
obecnym etapie Wykonawcy nalezy uznac za niedopuszczalne.

W tym stanie rzeczy odwotanie w ocenie Foxmet nalezy uzna¢ w petni uzasadnione.

Syan. akt KIO 450/20

W dniu 2 marca 2020 roku, na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, w tym samym postepowaniu odwotanie ziozyt
wykonawca: FOXMET Sp. z 0. 0. z siedzibg w Czerwionce-Leszczynach, dalej jako
»Odwolujacy 2” lub ,,Foxmet”.

Odwolujgcy 2 podnosit niezgodno$¢ z ustawg Pzp czynnosci (zaniechac)
Zamawiajgcego, polegajgcych na:

1. bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego 2 z powoddéw wskazanych
w uzasadnieniu odrzucenia oferty z dnia 26 lutego 2020 r.;

2. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Firma "ZK" S.C. J.Z,K. Z, G. Z, z

siedzibg w Gliwicach (dalej ,Firma ZK") jako zawierajgcej razaco niska ceng z powodu
przyczyn wskazanych w uzasadnieniu odwotania, w zwigzku z wadliwg oceng wyjasnien
zlozonych przez wykonawce Firma ZK, ktére zostaty udostepnione Odwotujgcemu 2 w dniu
26 lutego 2020 r;

3. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Dominex Sp. z 0. 0. z siedzibg
Swietochtowice (dalej "Dominex") jako zawierajgcej razaco niskg cene z powodu przyczyn
wskazanych w uzasadnieniu odwotania, w zwigzku z wadliwg oceng wyjaénieh ztozonych
przez wykonawce Dominex, ktore zostaty udostepnione Odwotujgcemu 2 w dniu 26 lutego
2020 .

- w skutek czego w postepowaniu doszto do naruszenia:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego 2 w wyniku wadliwej oceny wyjasnien oraz
dowodoéw przedstawionych przez Odwotujgcego 2, podczas gdy ztozone wyjasnienia wraz
z dowodami potwierdzajg ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Firma ZK jako zawierajgcej razgco niska cene,



podczas gdy tre$¢ udzielonych przez wykonawce wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene z powodu przyczyn wskazanych w uzasadnieniu niniejszego odwotania,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Dominex jako zawierajgcej razaco niska cene,
podczas gdy tre$¢ udzielonych przez wykonawce wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene z powodu przyczyn wskazanych w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Odwolujgcy 2 wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego 2 powoddéw wskazanych
w uzasadnieniu odrzucenia oferty z dnia 26 lutego 2020 r;

2. odrzucenia oferty wykonawcy Firma ZK z powod6éw wskazanych w uzasadnieniu
odwotania;

3. odrzucenia oferty wykonawcy Dominex z powodéw wskazanych w uzasadnieniu
odwotania;

4. powtérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej z udziatem oferty
Odwolujgcego 2.
W wyniku naruszenia przepiséw ustawy Pzp interes Odwotujgcego 2 w uzyskaniu

zamowienia doznat za$ uszczerbku, bowiem Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat
odrzucenia jego oferty z powodéw wskazanych w pismie z dnia 26 lutego 2020 r. Ponadto,
Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Firma
ZK oraz oferty ztozonej przez wykonawce Dominex.

Zawiadomienie z uzasadnieniem czynnos$ci odrzucenia oferty Odwolujacy 2 otrzymat
drogg elektroniczng w dniu 26 lutego 2020 r. (tego samego dnia udostepniono wyjasnienia
konkurentow), 5-dniowy termin zawity do wniesienia odwotania ustawy zostat dotrzymany.
Kopia odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania i w taki sposéb, ze mégt on zapoznac sie z jego tre$cig przed uptlywem tego
terminu. Wpis od odwotania zostat uiszczony na rachunek UZP.

1. Bezpodstawne odrzucenie oferty Odwolujacego Foxmet.

Whbrew obowigzki wynikajgcemu z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy nie
przedstawit wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego obrazujgcego powody, dla ktdrych
uznat, ze ,dokonana ocena ztozonych wyjasnien wraz z dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia”.

Uzasadnienie faktyczne powinno wyczerpujgco opisywac przyczyny stanowigce
podstawe decyzji Zamawiajgcego, aby Wykonawca miat mozliwos¢ odniesienia sie do nich
w przypadku wnoszeniu odwotania. Wykonawca moze bowiem w odwotaniu odnies¢ sie tylko
do wskazanych przez Zamawiajgcego powodéw odrzucenia jego oferty. Wykonawca na
podstawie podanego przez Zamawiajgcego zbyt ogdinikowego uzasadnienia faktycznego nie
moze domysla¢ sie, jaka jest podstawa faktyczna decyzji o odrzuceniu. Zamawiajgcy nie
moze zatem ograniczac sie do kilku enigmatycznych stwierdzen.

W tej sprawie Zamawiajgcy dwuetapowo dokonywat czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego 2. Najpierw, w piSmie z dnia 21 lutego 2020 r. Zamawiajgcy wskazat,
iz ,dokonana ocena ztozonych wyjasnien wraz z dowodami potwierdza, ze oferta Foxmet
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamaowienia”. Nastepnie, w pismie
z dnia 26 lutego 2020 r., Zamawiajgcy sfinalizowat czynno$¢ odrzucenia oferty, zgodnie
z art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, podajgc uzasadnienie faktyczne czynnosci:

« firma nie przedtozyta kalkulacji ceny w oparciu o wymagany w pkt. 15.5 SIWZ

przedmiar robot, a przedtozona kalkulacja nie potwierdza uwzglednienia wszystkich kosztow,
« firma przyjefa stawke robocizny 19 zt brutto nie uwzgledniajgc kosztéw ogdinych, nie
wykazata ilosci pracownikow przyjmujac catkowitg ilos¢ roboczogodzin, a tak przedtozona
kalkulacja robocizny nie pozwala na ocenienie czy robocizna jest przyjeta prawidtowo”.

Zdaniem Odwolujgcego 2, dopiero w dniu 26 lutego 2020 r. Odwotujgcy 2 powzigt
wiedze odnos$nie przyczyn stanowigcych podstawe decyzji Zamawiajgcego. Wraz
z otrzymaniem zawiadomienia o uzasadnieniu odrzucenia oferty w dniu 26 lutego 2020 r.
Odwotujgcy 2 otrzymat mozliwo$é odniesienia sie do powoddw uznania zaoferowanej przez
niego ceny za cene razgco niska.

Jezeli chodzi o argument, zgodnie z ktérym Odwotujgcy 2 nie przedtozyt kalkulacji



ceny w oparciu o wymagany w pkt. 15.5 SIWZ przedmiar robét, to cena oferty Odwotujacego
(warto$¢ robét) zostata skalkulowana w oparciu o petng tres¢ SIWZ, w tym w szczegdlnosci
w oparciu o program funkcjonalno- uzytkowy i stanowigce do niego zatgczniki: przedmiar
robét i mape sytuacyjna.

Woynikajgcego z art. 90 ust. 2 ustawy obowigzku wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny nie nalezy utozsamia¢ z konieczno$cig przedstawienia kosztorysu
ofertowego. A do tego faktycznie zdaje sie sprowadza¢ oczekiwanie wyrazone przez
Zamawiajgcego.

W pkt 15.5 SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt, ze wartos¢ robot nalezy okreslic na
podstawie zatgczonego do SIWZ przedmiaru robét (co Odwolujgcy 2 zrealizowat wykonujac
kalkulacje uproszczong). W tresci SIWZ brak jest postanowien, ktére obligowatyby
Wykonawce do zatgczenia do oferty lub na kazdym etapie postepowania kosztorysu
ofertowego wykonanego na bazie katalogébw KNR. Dodatkowo w pkt 15.2 SWIZ napisano,
ze w cenie ryczattowej winien sie miesci¢ catkowity koszt kompletnego wykonania zadania
stanowigcego przedmiot zamowienia, w tym réwniez wszystkie inne koszty towarzyszace
wykonaniu zadania. Odwolujgcy 2 przedstawit wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzajgce
taki sposob kalkulacji ceny oferty.

Kalkulacja Foxmet uwzglednia wszystkie pozycje przedmiaru wraz z ich doktadnymi
wyliczeniami. Przy czym przedmiar ten nie jest doskonaty, bowiem zawiera zaréwno pozycje
przeszacowane jak i niedoszacowane.

Przyktadowo, w pozycji Inspektor Nadzoru Kolei Painstwowych w przedmiarze
przyjeto 480 rg. Po rozmowie telefonicznej Odwotujacy 2 ustalit, ze inspektor nie przewiduje
potrzeby statego przebywania caly dzien z Wykonawcg na budowie, lecz bedzie pojawiac sie
raz dziennie. Nalezy zatem spodziewac¢ sie, ze ilos¢ roboczogodzin inspektora
w przedmiarze zostata zawyzona. W konsekwencji, wiec koszty wykonania zamowienia
w tym zakresie mogg okaza¢ sie nizsze. Oczywiscie, Odwotujgcy 2 wkalkulowat do ceny
oferty zaangazowanie inspektora na poziomie petnych 480 rg.

Przedmiar nie zawiera wielu waznych elementéw kosztotwérczych. W przedmiarze
brakuje m.in. pozycji dotyczacej transportu ztomu - Odwotujgcy 2 uwzglednit w cenie oferty
koszty z tym zwigzane. Na podstawie wizji lokalnej Odwolujacy 2 policzyt oraz wycenit koszt
transport i utylizacji wetny mineralnej, styropianu, papy, szkta, czego rowniez nie byto
w przedmiarze, o ktérym mowa w pkt 15.5 SIWZ. Odwotujacy 2 podkreslit, ze uwzglednit
w swojej kalkulacji wszelkie nadzory branzowe, zajecia terenu 0séb trzecich i zwigzane z tym
optaty. Dodatkowo, w pozycji nr 38 kalkulacji ceny ofertowej uwzglednit pozostate koszty
mogace sie pojawi¢ po opracowaniu dokumentacji, zachowujgc tym samym stosowng
rezerwe (15.000,00 zt) na tego rodzaju nieprzewidziane koszty zwigzane z realizacja
zamowienia.

W tresci pisma z dnia 6 grudnia 2019 r., zawierajgcego wezwanie do zfozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz w tresci ponownego wezwania z dnia 10
stycznia 2020 r. Zamawiajgcy nie odniost sie w zaden sposoéb do potencjalnej koniecznosci
~przedtozenia kalkulacji ceny w oparciu o wymagany w pkt. 15.5 SIWZ przedmiar robot”.

Z orzecznictwa Izby wynika, ze ,Zamawiajgcy moze sformutowa¢ wezwanie do wyjasnien

w sprawie razgco niskiej ceny w sposéb szczegotowy i zada¢ wykonawcy pytania dotyczace
konkretnych kosztéw czy okolicznosci wptywajgcych na cene oferty co z pewnoscig utatwia
wykonawcy przygotowanie wyjasnien, a nastepnie zamawiajgcemu - ich ocen” (wyrok KIO

z dnia 25 czerwca 2019 ., KIO 1056/19).

Natomiast w pi$mie z dnia 10 stycznia 2020 r. (ponowne wezwanie do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy) Zamawiajgcy wskazat, ze w wyjasnieniach nalezy
w szczegoélnosci przedstawi¢ szczegbtowa kalkulacje w odniesieniu do wszystkich pozycii
ujetych w przedmiarze robo6t uwzgledniajgc wszystkie inne koszty m.in. likwidacji estakady
nad torami w poblizu autostrady oraz wejscie w tereny oséb trzecich wraz z zwigzanymi
z tego tytutu optatami.

Przedtozone przez Foxmet wyjasnienia wraz z dowodami odnoszg sie szczegotowo
do wszystkich pozyciji ujetych w przedmiarze robot, w tym réwniez uwzgledniajg wszystkie
inne koszty i optaty zwigzane m.in. likwidacjg estakady nad torami kolejowymi w poblizu
autostrady oraz wejscie w tereny osob trzecich.

Elementem odrézniajgcym wyjasnienia Odwotujgcego 2 sg dowody dokumentujgce
koszty, jakie poniesie On w zwigzku z realizacjg zaméwienia (oferty, cenniki, faktury), w tym:
wejscie na teren PLK S.A., obstuga geodezyjna, ustuga dzwigowa, transport koparki, koszty
zajecia pasa drogowego w GDDKIA, zakup paliwa, oferta na przyjecie gruzu z rozbiérki,
wywoéz nieczystosci, opracowanie dokumentacii projektowej, cennik TAURON.



W przeciwienstwie do Odwotujgcego 2 wykonawcy Firma ZK oraz Dominex
ograniczyli sie do suchych kalkulacji i wyjasnien, nie przedstawiajgc wiarygodnych dowoddw
dotyczacych wyliczenia ceny, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do drugiej czesci pierwszego argumentu wyrazonego w pismie z dnia
26 lutego 2020 r., zgodnie z ktérym przediozona kalkulacja nie potwierdza uwzglednienia
wszystkich kosztow nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie sprecyzowat jakich kosztow
Odwolujgcy 2 miat nie uwzgledni¢ w cenie swojej oferty.

Odwolujgcy 2 przedstawit szczegdtowg kalkulacje ceny oferty (w tym réwniez
w odniesieniu do wszystkich pozycji ujetych w przedmiarze robét). Odnidst sie
w szczegdlnosci do elementdw kosztotwdrczych zasygnalizowanych w wezwaniu z dnia 10
stycznia 2020 r., tj. kosztow i optat zwigzanych m.in. likwidacjg estakady nad torami
kolejowymi w poblizu autostrady oraz wejéciem w tereny osob trzecich. Przedstawiona
kalkulacja zawiera wszystkie elementy konieczne dla nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia, w tym m.in. koszty pracy ludzkiej (Odwotujacy 2 posiada wtasng kadre
pracowniczg), koszty pracy sprzetu (Odwotujacy 2 dysponuje bogatym parkiem
maszynowym), koszty zakupu materiatéw, paliw, koszty dodatkowych nadzoréw, koszty
zajecia terenu pozostajgcego w dyspozycji osob trzecich.

Zamawiajacy zarzuca Odwotujgcemu, iz ,Firma przyjeta stawke robocizny 19 zt brutto
nie uwzgledniajgc kosztow ogdinych, nie wykazata ilosci pracownikow przyjmujgc catkowitg
ilos¢ roboczogodzin, a tak przedtozona kalkulacja robocizny nie pozwala na ocenienie czy
robocizna jest przyjeta prawidtowo”.

Omawiane zastrzezenia rébwniez nie zastugujg na uwzglednienie. Po pierwsze,
przyjeta przez Odwolujgcego stawka roboczogodziny nie wynosi 19 zt brutto, lecz 19 zt netto.
Warto pamietaé, ze minimalna stawka godzinowa w 2020 r. wynosi 17 zt brutto, a minimalne
wynagrodzenie za prace 2.600,00 zt brutto.

Co sie zas tyczy przedstawienia robocizny w przeliczeniu na roboczogodziny,
a nie na ilos¢ zatrudnionych pracownikéw, to Zamawiajgcy nie wymagat wskazania w ofercie
liczby pracownikéw zatrudnionych przy realizacji przysztego kontraktu. Wyrazenie kosztow
wykonania robot w formie stawki jednostkowej roboczogodziny oraz sumy roboczogodzin
jest natomiast powszechnie przyjetg praktyka rynkowa. Przyjete przez Odwolujacego 2
zatozenia sg zgodne z opisem przedmiotu zaméwienia, w szczegoblnosci w Swietle
praktykowanej przez Odwolujgcego 2 daleko posunietej mechanizacji prac rozbiérkowych.

Jedynie na marginesie Odwotujgcy 2 wskazal, ze na podstawie zaktadanego terminu
realizacji zamowienia oraz sumy roboczogodzin mozliwe jest ustalenie liczebnosci zatogi
potrzebnej do wykonania catosci prac. Niemniej jednak brak jest uzasadnionych powoddw by
czyni¢ tego rodzaju rachunki w Swietle przedstawionych przez Odwotujacego 2 wyjasnien
wraz z dowodami.

2. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Firma ZK.

W dniu 26 lutego 2020 r. Odwotujgcy 2 otrzymat mozliwo$¢ zaznajomienia sie
z treScig wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez wykonawce Firma
ZK. Wbrew oczekiwaniom wynikajgcym z art. 90 ust. 1i 2 Pzp wykonawca Firma ZK nie
wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska.

W kalkulacji zawartej w wyjasnieniach tego wykonawcy nie ujeto optaty za
udostepnienie gruntu nalezgcego do podmiotéw trzecich na czas trwania robot. Kalkulacja
nie zawiera rowniez kosztéw optaty za regulamin tymczasowy prowadzenia ruchu pociggéw.
Natomiast ujete w kalkulacji koszty zwigzane z likwidacjg estakady nad torami PKP,
autostradg oraz optaty zwigzane z wejsciem w teren oséb trzecich (tfgcznie 30.000,00 z4) nie
zostaly potwierdzone dowodami, co uczynit Odwotujgcy 2.

Firma ZK w pozyciji 67 kalkulacji (Sprzedaz kruszywa zelbetowego 2420 ton) przyjat
cene za 1t na kwote 15,00 zl, co daje sume 36.300,00 zt netto jako zysk pomniejszajacy
cene oferty. Dodatkowo pojawita sie pozycja 68 (Sprzedaz odpadu z kruszywa zelbetowego
w ilosci 2420 ton) ze stawka 4 zt za 1t (w sumie 9680 zt netto na minus). Odwotujgcy 2
podnosit, iz podajgc hipotetyczne zyski z tytutu sprzedazy kruszywa i odpadu wykonawca
Firma ZK nie wskazat kosztéw zwigzanych z kruszeniem gruzu. Wykonawca nie podat skad
zamierza pozyska¢ kruszarke (wtasng czy obcg), czy trzeba jg transportowac, kto bedzie
kruszyc, ile pracownikéw i sprzetu bedzie zaangazowane, gdzie odbywa sie kruszenie, jakie
sg koszty paliwa, energii lub materiatéw potrzebnych do przygotowania kruszywa
o parametrach handlowych. Wreszcie, gotostowne pozostajg twierdzenia odnosnie ceny
sprzedazy kruszywa (15 zt /t) oraz odpadu (4 zi/t).

Reasumujgc, wbrew wymaganiom Zamawiajgcego, wykonawca Firma ZK nie zatgczyt
jakichkolwiek dowoddéw potwierdzajgcych rzetelnos¢ zaoferowanej ceny (najnizszej ceny



sposrod wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia).

3. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Dominex.

W dniu 26 lutego 2020 r. Odwotujacy 2 otrzymat mozliwo$¢ zaznajomienia
sie z trescig wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy przez wykonawce Dominex
Zastrzezenia adresowane do wyjadnieh przedstawionych przez wykonawce Firma ZK
sg w peti zasadne réwniez wobec tego wykonawcy.

W wyjasnieniach z dnia 9 grudnia 2019 r. (strona 3) wykonawca Dominex wskazuije,
iz jest firmg miejscowg ze Slaska, dysponujaca sprzetem wyburzeniowym, zatrudniajgcym
pracownikéw oraz posiadajgcym do$wiadczenie w realizacji podobnych inwestyciji
rozbidrkowych. Sg to ogoélnikowo uzyte sformutowania, wyjasnienia te nie zastugujg na
aprobate, w szczegdlnosci w Swietle sposéb, w jakim wykonawca Dominex wykazuje
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Nasuwa sie bowiem pytanie, dlaczego majgc
doswiadczenie wykonawca ten musi polega¢ na zasobach innego podmiotu (HUTPOL
Sp. z 0.0. z Zabrza)?

Ponadto, w pismie z dnia 9 grudnia 2019 r. (strona 4) wykonawca Dominex wyjasnia,
iz do realizacji zadania planuje przeznaczyc¢ 3 (stownie: trzech) pracownikdéw wiasnych.
W innym miejscu Dominex wymienia m.in. operatora koparki, pracownikow
ogolnobudowlanych oraz pracownikéw-przepalaczy. Z takiego opisu mozna wywnioskowac,
ze wykonawca bedzie potrzebowat wiecej pracownikdéw anizeli trzech. Operator wystepuje w
liczbie pojedynczej, natomiast pozostali mnogiej. Gdyby faktycznie wykonawca zamierzat
skierowac do realizacji kontraktu jedynie trzy osoby, to Swiadczytoby to o braku rzetelnosci
przedtozonych zatozen. Przy takim zatozeniu okazuje sie, ze wykonawca nie wykona
zadania w terminie albo ewentualnie znaczng cze$¢ zadania zamierza zleci¢ podwykonawcy
(o czym z kolei milczy w swojej kalkulaciji).

Wykonawca Dominex nie przedtozyt jakichkolwiek dowodéw potwierdzajgcych
rzetelnos¢ zaoferowanej ceny (w szczegoélnosci nie wykazat kosztow zwigzanych
z wykonaniem dokumentac;ji projektowej, obstugg geodezyjng robét, pracg dzwigu,
transportem sprzetu, petnieniem nadzoréw, zajeciem pasa drogowego). W miejsce dowoddw
Dominex powotuje sie gotostownie na rozmowy telefoniczne. Odwotujgcy 2 przedstawit
natomiast szereg dowoddw wraz z wyjasnieniami na wezwanie Zamawiajgcego, to inni
wykonawcy réwniez powinni takie dowody okaza¢ na etapie postepowania przetargowego.

W tym stanie rzeczy Foxmet uwaza, odwotanie za w petni uzasadnione.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania
odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ztozonych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, a takze wyrazone ustnie i
pisemnie na rozprawie i odnotowane w protokole, |Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Do postepowan odwotawczych zgloszono nastepujgce przystgpienia po stronie
Zamawiajgcego:

411/20
3) Recycling Logo Group Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Rudzie Slgskiej

4) Foxmet Sp. z 0.0. z siedzibg w Czerwionce-Leszczynach
413/20

4) ZKs.c.K.Z,G.Z z siedzibg w Gliwicach
5) Recycling Logo Group Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Rudzie Slgskiej

6) Dominex Sp. z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach
450/20

3) K.Z,G.Z zsiedzibg w Gliwicach

4) Dominex Sp. z 0.0. z siedzibg w Swigtochtowicach
Izba potwierdzita skuteczno$¢ wszystkich przystgpien.



Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
ustalono, Ze warto$¢ szacunkowa zamowienia wynosi 5 275 227,31 zt netto, brutto
6 489 258,60 zt.

Zgodnie z trescig Rozdziatu 15 - Opis sposobu obliczenia ceny - wykonawca miat
zaoferowac cene ryczattowa, kompletna, jednoznaczng, ostateczng dla catego zadania
objetego zamowieniem. W cenie ryczattowej miaty miescic¢ sie catkowity koszt kompletnego
wykonania zadania, w tym réwniez wszystkie inne koszty towarzyszgce wykonaniu zadania.
Warto$¢ robét nalezato okresli¢ na podstawie zatgczonego do SIWZ przedmiotu robot.

Warto$¢ 30% Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert wynosi
12 988 531,86 zt.

Pierwsze wezwanie Wykonawcow do wyjasnien ceny miato miejsce w dniu
25/11/2019, przed wyznaczong aukcja elektronicznag. Wyjasnienia miaty zawiera¢ element
kalkulacyjny. Wykonawca obowigzany byt poda¢ koszty pracy, jakie zostaly przyjete w cenie
oferty, w tym miesiecznie na jedng osobe zatrudniona przy wykonywaniu zamoéwienia
i uzasadnienie dlaczego skalkulowano je w takim wymiarze. Wykonawca miat wykaza¢
i udowodni¢, ze przyjeta wartos¢ kosztow pracy bez wzgledu na forme zatrudnienia nie jest
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace lub minimalnej stawki godzinowe;.

ZK s.c., ktdérego cena oferty wynosita 7 589 100,00 zt, o$wiadczyt, Ze specjalizuje sie
w projektowaniu i wykonawstwie robot rozbidrkowych, posiada wtasny sprzet do kruszenia
gruzu tj. do recyklingu odpadéw betonowych i ceglanych na petnowarto$ciowy materiat
budowlany - kruszywa réznych frakcji. Nie ponosi wiec kosztéw optaty za utylizacje gruzu,
zysk ze sprzedazy kruszywa pokryje koszty jego wywozu z terenu rozbidrki na wiasne
sktadowisko. Wskazano, ze wykonawca posiada wiasne srodki transportu do przewozu
maszyn, gruzu i pracownikdéw. Posiada znaczng ilos¢ sprzetu do robét rozbidrkowych na
terenie Slgska, takze w lokalizacjach sasiadujgcych z lokalizacjg rozbiorki, wiec koszty
transportu maszyn sg minimalne. Dotgczono szczegdtowa kalkulacje ceny.

Po przeprowadzeniu aukc;ji elektronicznej w dniu 6 grudnia 2019 roku, powtérzono
wezwanie Wykonawcow do wyjasnien.

Firma ZK w dniu 9 grudnia 2019 roku powtérzyta tre§¢ poprzednich wyjadnien.
Dodatkowo wskazano, ze w kalkulacji szczeg6towej oznaczono wynagrodzenie projektanta
gtéwnego i sprawdzajacego (50 000 zt), wynagrodzenie zespotu projektowego (4 osoby -

10 000 zt), koszty dojazdow (192 zt), koszty uzyskania decyzji, uzgodnien, zgod,
zatwierdzen, warunkéw, odstepstw, wnioskéw, konsultacji (7 000 zt), koszty zakupu map,
odbitek, wydruku oprawy introligatorskiej (400 zt), wynagrodzenie kosztorysanta (800 zt),
wynagrodzenie operatora koparki zatrudnionego na umowe o prace (54 000,00zt),
wynagrodzenie pracownika ogélnobudowlanego - umowa o prace - 3 osoby (39 600zt);
wynagrodzenie spawacza - umowa o prace - 4 osoby (52 800 zt), koszty wywozu gruzu,
koszty paliwa i kierowcy (33 000 zt), sprzedaz kruszywa zelbetowego (36 300,00 zt),
sprzedaz odpadu z kruszenia zelbetowego (9 680,00 zt), plantowanie terenu (4 500,00 z}),
paliwo do koparki (101 192,00 zt), koszty przerobu i transportu ztomu (51 006 zt), koszty
transportu maszyn(3000,00 zt), koszty transportu brygady budowlanej (5 760,00 zt0, koszty
pracy dzwigu (195 000,00 zt), roboty wykonczeniowe (32 000,00 zt), nadz6r inspektora Kolei
Panstwowych (57 6000,00 zt), bocznica kolejowa (60 000,00 zt), nadz6r kierownika budowy
(15 000,00 zt), operat geodezyjny (5 000,00 zt), rezerwa na nieprzewidziane koszty

(150 000,00 zt0, co tgcznie dato 1 490 000,00 zt.

W kolejnych wyjasnieniach, w dniu 14 stycznia 2020 roku, Wykonawca przedtozyt
kosztorys szczegdlowy sporzadzony na podstawie przedmiaru rob6t bedgcego czescig
SIWZ, zawierajgcy szczegotowa kalkulacje ceny. Potrzymat wyjasnienia ztozone na
wczesniejsze wezwania Zamawiajgcego.

Dominex ztozyt wyjadnienia w dniu 9/12/19r. w zakresie ceny oferty na poziomie
1 500 000,00 zt brutto po aukcji. Wskazano, ze wartos¢ szacunkowa wyliczona na podstawie

KNR, ktore odzwierciedlajg przyjeta technologie i wydajnos¢ sprzetu rozbiérkowego. Jednak
zamieszczony program funkcjonalno-uzytkowy nie obejmuje wszystkich kosztéw, dlatego
wykonawca ustalit dla zadania kalkulacje wiasng (zestawienie ilosci i cen jednostkowych).
Zalgczyt uzupetnione o ceny jednostkowe przedmiary obrazujgce réznice miedzy programem
a kalkulacjg wiasna. Wskazat, ze bezposrednie koszty realizacji to 1 068 220,00 zt, w tym
koszty nieujete, mogace pojawi¢ sie po sporzagdzeniu projektu wykonawczego (60 975,60 zt),
planowany zysk (okoto 12,4% - 151 292,20 zt). Podano, ze przedmiot postepowania wymaga
zaangazowania nastepujgcych kosztéw: transport i praca koparek (23 400,00 zt); wyptaty

wynagrodzenia operatoréw, pracownikow ogéinobudowlanych, kierownika budowy, wywo6z



i utylizacja papy (600 zt/t), wywoz i utylizacja szkta - na podstawie Srednich ofert cenowych
przyjeto 350z#/1t, ujete w pozyciji ,Inne”, wywoz i utylizacja gruzu porozbiorkowego przyjeto
20zt/t; wykonanie inwentaryzacji geodezyjnej - 4 600 zt dla trzech etapdw; mobilizacja

i praca dzwigow - 65 000,00 zt (zgodnie z ofertg firmy S. D.), wykonanie projektéw

i uzgodnien - 50 000,00 zt.

Co do oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla
wykonawcy, Wykonawca, ze wzgledu na usytuowanie obiektow przyjat wykonanie rozbiorki
wytgcznie mechanicznie. Wykonawca przewiduje wykorzystanie koparek wyburzeniowych
z petnym osprzetem, tj. czerpakiem, tyzkg, nozycami tngco-kruszgcymi oraz miotem.
Zastosowanie zmiennego osprzetu roboczego koparek umozliwiajgcej wielozadaniowos¢.
Wykonawca jest firmg miejscowg ze Slgska, dysponujgca sprzetem wyburzeniowym,
zatrudnia pracownikow oraz posiada do$wiadczenie w realizacji podobnych inwestycii
rozbiérkowych, co moze wpltyngé na obnizenie kosztéw realizacji. Na warto$¢ oferty ma
wptyw mozliwos¢ wspolpracy z firmg Recycling Logo Group w zakresie utylizacji gruzu
(zgodnie z ofertg oraz decyzjami srodowiskowymi firmy Logo), z siedzibg utytutowang
w odlegtosci 20 km od terenu rozbiorki.

Spdtka w ramach kosztéw pracy zaplanowata prace trzech pracownikdéw wtasnych
z wynagrodzeniem godzinowym 17 zt i miesiecznym réwnym lub wyzszym 2 600,00 zt, przy
czym zatozono 32, 00 zt brutto za godzine pracy operatora koparki i po 25,00 zt brutto za
godzine dla pracownikéw ogoélnobudowlanych, 45,00 zt to koszt pracownika, koszt
pracodawcy, butli z tlenem oraz propanem, elektronarzedzi, srodkéw ochrony osobistej,
artykutow bhp i ppoz. Koszt robocizny zawiera w sobie podatki i optaty ZUS zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami. Wynagrodzenie operatora wliczone jest w pozycje nr | dla
kazdego z etapow, czyli w ,.kosztach wyburzenia” oraz w pozycji ,roboty ziemne”. Wartos¢é
200,00 zt lub 260,00 zt to kwota za jedng motogodzine pracy koparki, tj. koszt paliwa, jego
dostawy, koszt wynagrodzenia operatora oraz koszty amortyzaciji i serwisu sprzetu.
Kierownicy Budowy oraz Kierownik z branzy mostowej wspétpracowaé bedg z Wykonawcg
na podstawie uméw cywilnoprawnych. Zaktadajgc wykonanie zadania w terminie do 6
miesiecy, wynagrodzenie Kierownikdw na poziomie 3.000,00 zt daje kwote okoto 54.000,00
zt. Wywoz oraz utylizacja odpadéw zlecona zostanie firmom zewnetrznym. Wykonawca
wskazat, ze nie korzysta i nie przewiduje korzystania z pomocy publicznej przy realizacji
zadania. Wykonawca planuje wspotprace z podwykonawca, wykorzystujgc jego wiedze oraz
do$wiadczenie. Takze wykonanie ustugi transportowej wywozu odpaddw porozbidrkowych
bedzie zlecone zewnetrznie. Zewnetrzna ustuga transportowa jest z perspektywy Dominex
korzystniejsza cenowo.

W dniu 10 stycznia 2020 roku Wykonawca zostat wezwany do ztozenia wyjadnieh
w zakresie doprecyzowania kosztéw przewidzianych przez Wykonawce w ramach: ,kosztow
m.in. likwidacji estakady nad torami w poblizu autostrady oraz wej$cie w tereny osoéb trzecich
wraz z zwigzanymi z tego tytutu optatami”.

Dominex w drugich wyjasnieniach wskazat, Ze kwota przeszto 60 000,00 zt netto stanowi
zabezpieczenie Wykonawcy, iz bedzie on w stanie ponies¢ koszty dodatkowe, ustalone
w wyniku sporzadzania uzgodnien projektowych. tgcznie w ofercie Wykonawca zatozyt
budzet 196.000,00 zt netto na sporzgdzanie projektow, dokonywanie uzgodnien, petnienie
nadzorow (kolejowy i energetyczny), optaty za zajecie terenu, optaty za odtgczenie trakcji
oraz zajecie bocznicy kolejowej.

Wychodzac naprzeciw oczekiwan Zamawiajgcego, Wykonawca, po otrzymaniu
wezwania, postanowit ponownie zweryfikowa¢ zatozone przez siebie wyceny, przy zatozeniu,
ze Wykonawca nie jest jeszcze strong dla ,stron trzecich”.

1. Stalexport — dla etapu 3 — rozmowa telefoniczna z przedstawicielem Stalexport,
potwierdzita, iz optata za zajecie terenu wokét stupa wsporczego estakady nie bedzie
pobierane przez Zarzadce autostrady A4, lecz przez GDDKIiA. Wykonawca zobowigzany
bedzie dokonaé uzgodnienia dotyczgce terminu, sposobu demontazu oraz zaslepienia

i omalowania stupa, natomiast ich wykonanie nie bedzie ptatne. Sg one wliczone w koszty
wykonania projektu.

2. GDDKIA — dla etapu 3 Inspektor GDDKIA, poinformowat, iz standardowa oplata za
zajecie terenu na pasmie zieleni wynosi 1 zt za 1 dzieh za 1 m2. Wstepnie zaplanowano, iz
demontaz tego odcinka estakady oraz zaslepienie i zamalowanie otworu potrwa¢ moze do 4
dni. Teren Stalexportu, za ktéry optata pobierze GDDKIA to obszar wokét stupa. Pozostaty
teren nalezy do Lasow panstwowych. Ustawienie dzwigu na 1 dzien oraz zwyzki rowniez na
1 dzien (z ktdrej pracownicy odetng a nastepnie zaslepig i zamalujg pozostawiong czes$¢ po
estakadzie). Opcjonalnie, zgodnie z sugestig programu funkcjonalno-uzytkowego mozna
rozstawi¢ rusztowania, ujete sg w pozyciji nr 15 (10 000 zt zaslepienie otworu mostu),
natomiast na etapie ofertowania opcja zwyzki jest bezpieczniejsza i bardziej mobilna.



Z wstepnych wyliczen wynika, iz obszar zajecia wynosi¢ moze ok 60 m2. Oplata za dwa dni
wyniesie wowczas 120 zt. W przypadku przedtuzenia terminu lub wzrostu optaty za 1 m2,
Wykonawca deklaruje, iz w pozycji nr 16 (tgcznie 40.000,00 zt) dla etapu 3, kwota 10.000,00
bedzie bezpieczna. Kwota wynositaby w takiej sytuacji 2.160,00 zt netto i mie$ci sie

w ramach 10.000,00zt.

3. Lasy Panstwowe, bedgce wtascicielem terenu leSnego, odestaty do Nadle$nictwa
Katowice. W rozmowie telefonicznej z przedstawicielkg Nadlesnictwa ustalono, ze opfata za
przejazd lub za stacjonowanie sprzetu budowlanego wynie$¢ powinna 1 zt za 1 metr biezgcy
za 1 miesigc, natomiast jednorazowa optata wynosi minimalnie 100 ztotych. Naliczenie
optaty jest kwestig indywidualng, zalezng o dtugo$ci okresu zajmowania terenu, powierzchni
tego terenu oraz sprzetu jaki bedzie sie tam poruszac. Ustalono wstepng optate w wysokosci
4 zt za 1 mb, dlugo$ci estakady. Estakada na odcinku w lesie posiada przeszto 1050 mb,
takze zatozy¢ trzeba zajecie 1050 mb x 4 zt x 2 miesigce. Daje to kwote 8.400,00zt.
Oficjalnie, optata to | zt, takze na etapie oferty mozna zatozy¢ jako prawidtowg kwote
2.100,00 zt, Sa to natomiast koszty szacunkowe. Pozycja nr 21 kosztorysu Wykonawcy dla
etapu 3 zabezpiecza 20 000 zt netto. Zamawiajgcy nie moze wymagac przedstawienia
dokitadnych kosztéw poniesionych na rzecz stron trzecich, wowczas, gdy jest to niemozliwe
do ustalenia, lecz wytgcznie do oszacowania. Dominex nie ma podstaw prawnych do
dokonywania ustalen cenowych z przedstawicielami terenéw oséb trzecich.

4. PKP S.A., PKP Energetyka oraz optaty na rzecz torowisk nalezgcych do SRK S.A—
z. doswiadczenia wiasnych realizacji, Wykonawca oszacowat koszty zwigzane z optatami na
rzecz bocznicy, nadzoru inspektora kolei, wytgczenia trakcji, prawem do dysponowania
terenem na poziomie dla etapu nr 2: 40.000,00 zt (pozycja w kosztorysie nr 15, 16, 20) oraz
co najmniej 15.000,00 zt zapasu z pozyciji nr 13 (projekt) oraz nr 21 (inne), tgcznie do
55.000,00 zt. Dla etapu nr 3, Wykonawca przyjgt w pozycji nr 16, pozycji nr 19 oraz pozycji nr
21 fgcznie 39.520,00 zt na optaty zwigzane z terenem nalezgcym do PKP SA. Z rozmoéw
telefonicznych wynika, ze optata za prawo do dysponowania terenem dla etapu 3 wynies¢
moze 896 zt dziennie. Wstepnie wyliczono, ze potrzeba zaja¢ 224 m2 na okres 4 dni do 6
dni. Zaktadajac optate po 4 zt za 1m2, Wykonawca wptaci na rzecz PKP S.A. kwote 3.584,00
zt netto. Nad torowiskiem w miejscu usuwanej estakady nie przechodzi trakcja. Majgc na
uwadze mozliwe op6znienie prac do 6 dni, mowa jest o kwocie 5.376,00 zt. Dla etapu nr 2,
zgodnie z informacjami od wiascicieli bocznic kolejowych i torowiska, nie bedac jeszcze
strong do poczynienia konkretnych uzgodnieh z wiascicielami torowiska, Dominex nie jest
w stanie wskazac konkretnego kosztu poniesionego na rzecz zajecia terenu oraz odtgczen
trakcji. Je$li za linie trakcyjng odpowiada PKP Energetyka, dla etapu 2 - maksymalne koszty
wydania regulaminu, odigczenia i ponownego witgczenia siegajg 19.808,96 zt netto.
Wykonawca nie jest w stanie okresli¢ stawki ,optaty za dostep do obiektu infrastruktury
ustugowej i ustug w nim Swiadczonych”. Na etapie ofertowania, zgodnie z informacjami od
firmy dzwigowej (S. D.), sprzet w postaci dzwigu, przeznaczony do $ciggniecia estakady nad
torowiskiem, usytuowany bedzie na terenie nalezagcym do KWK Wieczorek. Estakada
zostanie $ciggnieta w trzech fragmentach i odtozona do pocigcia i segregaciji na terenie KWK
Wieczorek. Teza ta potwierdzona zostanie dopiero na etapie sporzgdzania projektu
wykonawczego oraz wykonywania uzgodnien ze stronami umowy oraz osobami trzecimi (jak
PKP S.A., PKP Energetyka czy inne oddziaty kopalni). Zatozona kwota 55.000,00 zt dla
etapu 2 pokryje wiec wszystkie koszty zwigzane z torowiskami
i prowadzonymi nad nimi pracami przez okres dwaéch tygodni.

5. Nadzér energetyczny - na podstawie rozmoéw telefonicznych zatozono kwote 40.000

zt dla trzech etapow. Wedtug Dominex petnienie nadzoru energetycznego nie bedzie
wymagane, natomiast w przypadku odtgczenia i ponownego uruchomienia trakcji nadzér
sprawuje PKP Energetyka, zgodnie z cennikami. Jest to ok 735 zt za 3 godziny pracy.
Zamawiajacy w swoim przedmiarze zatozyt Nadzér energetyczny - inspektor kolei
Panstwowych facznie az 480 godzin, co nie jest wedtug wiedzy Dominex konieczne.
Zatozono maksymalnie 150 godzin x 245 ztotych, co daje 36.750,000 zt. Wedtug Wykonawcy
bedzie konieczny nadzor ani energetyczny, ani kolejowy, lecz ustalenia projektowe i optaty
sporzgdzone na etapie realizacji. Jezeli okaze sie on niezbedny, Wykonawca posiada zapas
w postaci opisanych 60-ciu tysiecy ztotych.

Podkreslono, iz przedmiotem postepowania jest wykonanie obmiaréw, kosztoryséw,
wykonanie projektow, uzgodnien oraz uzyskanie decyzji o pozwoleniu na rozbiorke.
Wykonawca dopiero bedzie miat petny obraz niezbednych do poniesienia kosztow. Koszty
samej realizacji zostaty starannie przeanalizowane, doprecyzowane oraz przedstawione
Zamawiajgcemu w kosztorysie ofertowym. W zigczonym do programu funkcjonalno-
uzytkowego przedmiarze, znajdujg sie wytgcznie dwie pozycie sugerujgce poniesienie koszt
optat na rzecz stron trzecich. Sa to pozycje ,optata za bocznice” oraz ,inspektor nadzoru
kolei panstwowych”. Obie te pozycje Wykonawca ujgt w swojej kalkulacji, rozszerzajac
jg o obiektywnie niezbedne koszty realizacji wiadome Wykonawcy na etapie ofertowania.
Zapewniono Zamawiajgcego, ze kwota 196.000.00 zt netto na wykonanie projektow,
uzgodnien, optat za zajecie terenu, odigczen czy nadzoréw, jest kwotg wystarczajaca,



racjonalng oraz przyjetg na podstawie naszego doswiadczenia.

Wykonawca Foxmet, sktadajgc wyjasnienia w dniu 9 grudnia 2019 roku podniost,
ze w zasobach ludzkich przedsiebiorstwa posiada specjalistow uprawnionych do wykonania
wszystkich robot objetych przedmiotowym zamédwieniem. Sa oni zatrudnieni na umowe
o0 prace, otrzymujg state wynagrodzenie, nie wystepuje koniecznos¢ zatrudnienia
zewnetrznych specijalistow lub firm, a zatem i nie wystepujg dodatkowe koszty. Wszystkie
koszty zwigzane z wynagrodzeniem dla pracownikéw sg juz wliczone w funkcjonowanie
przedsiebiorstwa i sg zaspokajane z biezgcej dziatalnosci.

Gléwng czes¢ zamowienia stanowig prace rozbiorkowe. Do ich wykonania zostanie
uzyty sprzet, ktory stanowi wtasnos¢ przedsiebiorstwa. Sa to koparki ggsienicowe, fadowarki,
koparkotadowarki oraz pozostate maszyny budowlane, reczny sprzet wyburzeniowy
i spawalniczy. Do maszyn Wykonawca posiada petny zestaw osprzetu (itp. tyzki roznych
rozmiaréw, mtoty wyburzeniowe, nozyce do kruszenia zelbetu, widty). Wszystkie maszyny
i narzedzia sg nowoczesne, ich producenci z powodzeniem potgczyli najwyzszg skutecznosé
i ekonomiczne uzytkowanie.

Koszty zwigzane z eksploatacjg (z wytgczeniem paliwa) i uzytkowaniem
wymienionych maszyn sg wliczone w biezacg dziatalno$¢ przedsiebiorstwa i z niej sg tez
finansowane, przez co nie istnieje koniecznos¢ ich uwzgledniania w cenie wykonania
zamowienia. Nie istnieje takze potrzeba wynajmu maszyn (poza dzwigiem) od innych
podmiotéw, co znacznie podrozytoby koszty.

W zasobach wiasnych Foxmet posiada flote aut samowytadowczych oraz
przystosowanych do przewozu gruzu i innych odpadéw powstatych w trakcie prac
rozbiérkowych, a takze zestaw samozatadowczy i niskopodwoziowy. Nie wystepuje potrzeba
wynajmowania zewnetrznej firmy do transportu materiatbw budowlanych i gruzu, a takze
transportu maszyn do miejsca wykonywania robot (poza transportem koparek CAT 345).
Dzigki temu koszty tych czynno$ci pozostajg na niskim poziomie.

Z uwagi na duzg konkurencje, dziatalno§¢ w branzy rozbiérek i wyburzeh wymaga
ciagtego poszukiwania rozwigzan pozwalajgcych obnizyé koszty wytworzenia ustugi. Jednym
z takich rozwigzan jest ponowne uzycie czesci lub catosci materiatéw pochodzacych
z rozbidrki w celu unikniecia optat za utylizacje odpadow. Pozyskany z rozbiorki gruz
przekazany bedzie jednej z firm, z ktorg wspodipracuje Wykonawca. Dzieki czemu firma nie
poniesie zadnych kosztéw zwigzanych z utylizacjg gruzu, a jedynie koszty jego transportu.

Metoda obliczania ceny wykonania danej roboty wedtug katalogbw KNR moze byé
pomocna w okreslaniu warto$ci zamowienia, ktdre dotyczy budowy obiektow i konstrukcji.
Jednak w przypadku robét rozbiorkowych, wyburzeniowych, a nawet ziemnych okazuje sie
ona catkowicie archaiczna. Zatozenia tam zawarte nie odnoszg sie do rzeczywistego
procesu technologicznego i procesu zarzgdzania, ktory bedzie wykorzystany przez firme
podczas wykonywania przedmiotowego zamowienia.

Dos$wiadczenie Wykonawcy umozliwia precyzyjne i odpowiedzialne okreslenie
kosztow zwigzanych z wykonaniem danego zamowienia. Wymienione czynniki tworzg dla
przedsiebiorstwa wyjgtkowo sprzyjajgce warunki do oszczednego i jednocze$nie solidnego
wykonania zamowienia.

Przyjeta do obliczen stawka godzinowa jest wyzsza niz przewidziana na 2020 rok
minimalna stawka godzinowa. Zatozona ilo§¢ roboczogodzin pracownikéw, a takze czas
pracy sprzetu, jest przyjmowany na podstawie wieloletniego doswiadczenia, wiedzy na temat
sprzetu (jego mozliwosci i dostosowaniu do prac rozbiérkowych) oraz przeprowadzenia
wczesniej rozbidrek obiektéw podobnych lub takich samych (na innych likwidowanych
kopalniach). Foxmet zatgczyt do wyjasnien szczegbtowg kalkulacje w formie tabeli i dowody
w postaci cennikow, ofert, faktur (oferta na transport koparki, oferta na wykonanie
inwentaryzacji geodezyjnej, koszty dojazdu i pracy dzwigu, cennik dla odpaddéw, cennik ustug
TAURON, opfaty za zajecie pasa drogowego, faktury za olej napedowy, o$wiadczenie
0 zagospodarowaniu gruzu).

W kolejnych wyjasnieniach, z dnia 14 stycznia 2020 roku, Foxmet przedstawit
szczegOtowg kalkulacje w odniesieniu do wszystkich pozyciji ujetych w przedmiarze robot
z uwzglednieniem pozostatych kosztéw nie ujetych w przedmiarze Zamawiajgcego
(demontaz elementéw, praca sprzetu, rozbiorka, spawanie, rusztowania, wywiezienie gruzu,
obstuga geodezyjna, opracowanie projektu budowlanego, wynagrodzenie inspektorow
nadzoru, kierownika budowy, opracowanie regulaminéw tymczasowych, organizacja
zaplecza, transport koparek, transport i utylizacja odpadéw, szkta, papy, optaty za wejscie
na tereny podmiotoéw trzecich, ich nadzor, pozostate koszty), co tgcznie ma ztozy¢ sie na
cene 1 365 040,65 zt oferty po przeprowadzeniu aukcji. DO wyjasnien dotgczono réwniez



stosowne oferty, na podstawie ktorych dokonywano kalkulacji.
Biorgc powyzsze ustalenia, Izba uznata, ze:

Syan. akt KIO 411/20

Ustalono, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba
skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych. Mozliwos¢ dokonania w sposob nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Odwoltujgcego Dominex pozbawia
Odwotlujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia, ktorego oferta po aukcji elektronicznej
zajmuje drugie miejsce w rankingu pod wzgledem kryteriow oceny ofert (cena). Wypetnione
zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajace z tresci
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie w catosci zastugiwato na uwzglednienie

Ztresci art. 92 ust. 1 i nastepnych wynika, ze Zamawiajgcy informuje niezwlocznie
wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni, wykonawcach, ktoérych
oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty, (....) - podajac uzasadnienie
faktyczne i prawne.

Dokonujgc analizy informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Dominex z dnia 21
lutego 2020 roku przekazanej przez Zamawiajgcego trudno nie odnie$¢ wrazenia,
ze zawiadomienie to ma bardzo lakoniczng tre$¢, a w zasadzie pozbawione byto
jakiegokolwiek nosnika informacji merytorycznych. Zamawiajgcy ograniczyt sie do
przywotania przepis6w prawa i wskazania okoliczno$ci, ze Wykonawca ztozyt wyjasnienia,
ktére nie potwierdzity, ze cena jego oferty nie ma razaco niskiego charakteru. Zamawiajacy
nie wskazat natomiast jakiegokolwiek uzasadnienia o charakterze merytorycznym takiej
decyzji. Nie wskazano faktycznych podstaw podjetej ostatecznie decyzji, nie odniesiono sie
do tresci obszernych, sktadanych kilkukrotnie wyjasnien, do ztozonych kalkulacji,
dokumentéw dodatkowych. Nie przedstawiono zadnej polemiki ze stanowiskiem
zaprezentowanym przez Wykonawce, z przyjetymi przez niego zatozeniami do wyceny
oferty. Za takg podstawe nie mozna uzna¢ wskazania, ze wykonawca zostat wezwany do
wyjasnien, a ztozone wyjasnienia nie potwierdzity prawidtowos$ci kalkulacji ceny oferty.
Tak sformutowane stanowisko jest nad wyraz enigmatyczne, nie odnosi si¢ faktow,
stwierdzonych okoliczno$ci, ktére zawazyly na decyzji Zamawiajgcego. Jezeli Zamawiajacy

miat watpliwosci, co do informacji wynikajgcych z oferty, ztozonych wyjasnien, to winien byt
je jasno w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wyartykutowac. Nie jest rolg wykonawcy
domysla¢ sie jakie elementy stanu faktycznego doprowadzity Zamawiajgcego do podjecia
okreslonych decyzji. Nie mozna rowniez zapominac¢, ze przedstawiona wykonawcy
argumentacja jest i moze by¢ podstawg zbudowania zarzutdbw w ramach korzystania ze
$rodkéw ochrony prawnej. Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy
Dominex wnoszac odwotanie jedynie mégt domyslac sie w jaki sposdb Zamawiajacy
odczytuje, odnosi sie do ztozonych przez niego wyjasnien i dlaczego uzupetnione dokumenty
i ztozone przez wykonawce wyjasnienia nie zostaly uznane za wystarczajgce celem
potwierdzenia spetniania prawidtowosci kalkulacji ceny oferty w postepowaniu. Zamawiajgcy
w informacji o odrzuceniu nie przedstawit zadnych elementéw stanu faktycznego, do ktorych
obszernie odnosit sie¢ w wypowiedzi na rozprawie przed Izbg i ztozonej odpowiedzi na
odwotanie. Zamawiajgcy czesciowo jedynie zamanifestowat swoje stanowisko w dniu uptywu
terminu na wniesienie odwotan w prowadzonym postepowaniu, to jest w dniu 26 lutego 2020
roku. Nawet jednak to uzasadnienie byto lakoniczne i niewystarczajgce w odniesieniu do
zfozonych wyjadnien w zakresie ceny oferty.

Dostrzezenia wymaga, ze to na podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 92
ustawy Pzp wykonawca, po pierwsze, podejmuje decyzje, czy skorzystac¢ ze srodkow
ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty sformutowaé w odwotaniu i w jaki sposdb
polemizowac¢ ze stanowiskiem zamawiajgcego. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia
o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw
decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt



sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien ustosunkowac. Przywotany przepis,
stanowi realizacje zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, takich jak
przejrzysto$¢ postepowania oraz réwne traktowanie wykonawcow i zachowanie uczciwej
konkurencji, naktada na zamawiajgcego obowigzek zakomunikowania wykonawcom,
dlaczego uznat, ze dana oferta podlega odrzuceniu, a po stronie wykonawcy ksztattuje
prawo do uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty.

Tak sporzadzone uzasadnienie o odrzuceniu oferty w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego w ocenie skfadu orzekajgcego Izby nie spetniato
wymogow art. 92 ustawy Pzp, co skutkowato uznaniem zasadnosci zarzutow w tym zakresie.

Finalnie, tak zaprezentowane przez Zamawiajgcego stanowisko co do oceny
wyjasnien ztozonych przez Odwotujacego Dominex doprowadzito do uznania zasadnosci
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Ocena dokonywana przez Izbe w tym
zakresie nie moze bowiem wykracza¢ poza uzasadnienie przedstawione przez
Zamawiajgcego i polega¢ na badaniu istnienia podstaw do odrzucenia oferty w szerszym
aspekcie. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy podat bardzo lakoniczne uzasadnienie
odrzucenia oferty. Na jego podstawie nie mozna stwierdzi¢, czy cena oferta Odwotujgcego
rzeczywiscie nosi znamiona razgco niskiej. Zauwazyc¢ nalezy, iz to Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego, wykonuje konkretne czynnosci, prosi
0 wyjasnienia, ocenia je, bada prawidlowos¢ ofert w stosunku do wymagan SIWZ, rolg
i zadaniem Izby jest ocena dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego. lzba nie moze i nie
zastepuje Zamawiajgcego. Odnoszac sie do tak sformutowanej informacji o odrzuceniu
oferty stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy zaprezentowat tylko finalng ocene w zakresie
wyjasnien razgco niskiej ceny, nie przedstawiajgc de facto zadnej argumentaciji na poparcie
swoich twierdzen oraz nie wskazujgc na okoliczno$ci, ktére doprowadzity go do takiej oceny.

Wyraznego podkreslenia wymaga, ze okolicznosci $wiadczace wedtug
Zamawiajgcego o nieprawidtowosci kalkulaciji ceny oferty Odwotujgcego Dominex, ktére
zostaty wskazane dopiero w postepowaniu odwotawczym, a nie znalazty sie w uzasadnieniu
odrzucenia, nie uprawniaty lzby do przesadzenia zasadnosci odrzucenia oferty, nie byty one
bowiem zakomunikowane Odwolujgcemu i nie mogt on podjgé z nimi polemiki w odwotaniu.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze uwzglednienie odwotania nie oznacza, ze Izba
przesadzita o zasadnosci ceny oferty Odwotujgcego Dominex i prawidtowos$ci ztozonych
w tym zakresie wyjasnien, ale spowodowane jest tym, ze przedstawione przez
Zamawiajgcego uzasadnienie odrzucenia nie dowodzi takich nieprawidtowosci.

Bioragc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba na
podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z ust. 2 Pzp orzekta jak w sentenc;ji

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 972), w tym
w szczegolnosci § 5 ust. 4 oraz § 5 ust. 2 pkt 1.

Syan. akt KIO 413/20. KIO 450/20

Ustalono, ze nie zostata wypetniona w cato$ci zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotan w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich,
Izba skierowata odwotania na rozprawe. Tym niemniej sygnalizacji w tym momencie wymaga
okolicznos$¢, ze pewne zarzuty ztozonych odwotan podlegaty odrzuceniu.

Ustalono dalej, Ze wykonawca wnoszgcy odwotania posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych. Mozliwo$¢ dokonania w sposob nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Odwolujgcego Foxmet pozbawia
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.



Odwotania w czesci zastugiwaty na uwzglednienie, a w czesci podlegaty odrzuceniu

jako niedopuszczalne w trybie art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

Izba w petni podtrzymuje stanowisko wyrazone w uzasadnieniu orzeczenia KIO
411/20 co do zasadnosci zarzutéw naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, podniesionych w obu odwotaniach
Odwolujgcego Foxmet.

Uzasadnienie odrzucenia oferty Foxmet z dnia 21 lutego 2020 roku miato identyczne
brzmienie, jak w przypadku Odwotujgcego Dominex. Brak jest jakikolwiek aspektow
indywidualizujacych sytuacje kazdego z wykonawcow w postepowaniu co do oceny
ztozonych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Roéwniez w tym przypadku Zamawiajgcy
ograniczyt sie do wskazania podstawy prawnej odrzucenia oferty (to jest art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp) i wskazania, ze ztozone wyjasnienia nie dowodzg prawidtowosci kalkulacji ceny
oferty. Takie dziatanie Zamawiajacego nalezy uznac za niedopuszczalne i nie wypetniajgce
dyspozyciji art. 92 ust. 1 ustawy Pzp. W przedmiotowym zakresie rozwazania lzby
przedstawione w orzeczeniu KIO 411/20 znajdujg w peini zastosowanie i warunkujg
uwzglednienie w tym zakresie odwotan KIO 413/20 i KIO 450/20.

W dniu 26 lutego 2020 roku Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu Foxmet dodatkowg
informacje o powodach odrzucenia oferty, gdzie wskazat, ze
»* firma nie przediozyta kalkulacji ceny w oparciu o wymagany w pkt. 15.5 SINVZ
przedmiar robét, a przedtozona kalkulacja nie potwierdza uwzglednienia wszystkich kosztéw,
« firma przyjefa stawke robocizny 19 zt brutto nie uwzgledniajgc kosztow ogdinych,
nie wykazata ilosci pracownikéw przyjmujgc catkowitg ilos¢ roboczogodzin,
a tak przedtozona kalkulacja robocizny nie pozwala na ocenienie czy robocizna jest przyjeta
prawidtowo”.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby réwniez tak przekazana Wykonawcy informacja
nie moze by¢ uznana za wystarczajgca. Przekazane uzasadnienie ma jedynie charakter
sygnalizujgcy watpliwosci Zamawiajgcego, blankietowo i enigmatycznie wskazuje podstawy
dziatania Zamawiajgcego. Nie wskazano jakich konkretnie kosztow nie uwzglednia
kalkulacja, jakich elementéw brakuje w kalkulacji w stosunku do przedmiaréw. Dopiero za$
na rozprawie przed lzbg okazalo sie, ze w przypadku stawki robocizny Zamawiajgcy miat na
mysli obcigzenia spoczywajgce na pracodawcy w zakresie stawki za godzine pracy a nie
blizej nieokreslone koszty ogolne, czyli jak zrozumiat Wykonawca - podatek VAT.

W tym miejscu warto przywota¢ orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej z dnia 28 stycznia 2010 roku w sprawie C-406/08 w postepowaniu Uniplex (UK)
Ltd przeciwko NHS Business Services Authority, ze ,Wylgcznie po poinformowaniu
zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania
0 udzielenie zamowienia, moze on nabra¢ wyraznego przekonania co do wystgpienia
ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepisow, jak tez co do mozliwosSci wniesienia
odwotania. Tymczasem fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduije sig, ze jego kandydatura lub
oferta zostaty odrzucone, nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwotania. Takie
informacje nie sg wystarczajgce, aby umozliwi¢ kandydatowi lub oferentowi wykrycie
wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem odwotania”.

Odnoszac sie do zarzutéw odwotan wskazujgcych na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4)
w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert wykonawcow Firma ZK i Dominex jako zawierajgcych razaco niska cene,

sktad orzekajgcy Izby uznat, ze odwotania w tym zakresie podlegajg odrzuceniu.

Jak ustalono na podstawie akt sprawy, postepowanie dotyczy zamoéwienia
publicznego na ustugi, a wartos¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotania w tym zakresie dotyczyty czynno$ci odrzucenia oferty konkurencyjnej
w stosunku do Odwolujgcego, jednakze w postepowaniu Zamawiajgcy na dzieh wniesienia
odwotan oraz na dzien orzekania Izby nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu po nowelizacji z 22 czerwca
2016 roku Izba odrzuca odwotanie jezeli w postepowaniu o wartosci zamoéwienia mniejszej
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.
W powotanym art. 180 ust. 2 ustawy wskazano wyraznie, iz w postepowaniu o wartosci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:



1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania
o cene;

2) okre$lenia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;
4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamowienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Sktad orzekajgcy uznat, iz odwotanie dotyczy czynnosci, wobec ktérych ustawodawca
wylgczyt prawo zaskarzenia decyzji Zamawiajgcego. Odwotanie dotyczy czynnosSci
zaniechania odrzucenia ofert konkurencyjnych i okolicznosci dotyczacych tej czynnosci,
to jest sposobu uzasadnienia, czyli wskazania podstaw prawnych i faktycznych tej decyzji
bez dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. Z powodu braku tego typu czynnosci
w katalogu pomieszczonym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, iz wobec
zastrzezenia sformutowanego w art. 189 ust. 2 ustawa nie przyznaje ochrony prawnej
w postaci odwotania odno$nie takiego rozstrzygniecia.

O ile z uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 17 listopada 2017 roku, sygn. akt Il CZP
58/17 wynika, ze w pojeciu ,wybor oferty najkorzystniejszej” mieszczg sie wszystkie
czynno$ci zamawiajgcego oraz jego biernos¢ w postepowaniu (czyli zaniechanie), ktore do
tej czynnosci doprowadzity lub prowadzi¢ powinny, o tyle wiasnie czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej musi w danym postepowaniu nastgpi¢. W uchwale czytamy,
ze ,Z perspektywy zarowno zamawiajgcego, jak i wykonawcdw na ostateczny wynik tego
etapu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jakim jest dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej sktadajg sie zarébwno czynno$ci podejmowane w zwigzku z potrzebg
udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy oferta ktdrego$ z wykonawcow nie powinna podlegaé
odrzuceniu, jak i czynnosci podejmowane w zwigzku z potrzebg oceny ofert, ktére nie zostaty
odrzucone w kontekscie s.i.w.z. Gdy dochodzi do wyboru najkorzystniejszej oferty, a jest nig
oferta, co do ktérej powstajg watpliwosci, czy nie powinna by¢ odrzucona, nie sposoéb jest
ograniczy¢ kontroli przestanek dokonania jej wyboru tylko do okolicznosci wymienionych
w art. 91 p.z.p., z pominigciem tych, ktére zamawiajgcy musiat rozwazy¢ uprzednio, gdyz
powinny zadecydowac¢ o odrzuceniu konkretnej oferty. Z tego powodu zawezenie pojecia
»Wybor oferty najkorzystniejszej” tylko do oceny ofert pod katem kryteriéw ustalonych przez
zamawiajgcego w s.i.w.z., nie znajduje oparcia rowniez w wyktadni systemowej ustawy.
Oznacza to, ze zaskarzenie wyboru oferty najkorzystniejszej moze nastgpi¢ zaréwno ze
wzgledu na to, ze wybrana oferta w ogdle nie podlegata ocenie w Swietle przestanek
okreslonych w art. 91 p.z.p., gdyz wymagata odrzucenia lub tez wykonawca, ktéry jg ztozyt -
wykluczenia, jak i ze wzgledu na to, ze wybrana oferta zostata nieprawidtowo oceniona
w Swietle przestanek okreslonych w art. 91 p.z.p.”

Tym samym wiec ustawodawca wyraznie podkreslit, ze katalog przestanek
umozliwiajgcych korzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej w postepowaniach podprogowych
ma charakter Scisle ograniczony, aby zas méc kwestionowa¢ ocene dokonang przez
zamawiajgcego w postepowaniu, musi dojs¢ do wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
co w przedmiotowym postepowaniu nie miato miejsca.

Warto rowniez zauwazy¢, ze w przedmiotowym postepowaniu w dniu ztozenia
odwotan przez Odwotujgcego Foxmet, w stosunku do wykonawcy ZK s.c. nie istniat substrat
zaskarzenia, poniewaz Zamawiajgcy w dacie zfozenia odwotan nie zakonczyt procesu
badania tej oferty i w Informacji o odrzuceniu ofert nie odnosit si¢ do tego wykonawcy.

Zarzuty dotyczace tego typu czynnosci jak wskazane w zarzutach odwotan
zdecydowanie nie mieszczg sie w katalogu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie mowa jest
wyraznie o okre$lonych, wyspecyfikowanych czynnosciach. Dlatego tez odwotanie podlegato
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 972), w tym
w szczegolnosci § 5 ust. 4 oraz § 5 ust. 2 pkt 1.



Izba rozdzielita koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku -
czesciowego uwzglednienia oraz cze$ciowego odrzucenia zarzutbw w poszczegoélinych
odwotaniach, obcigzajac kosztami w 2/3 wartosci wszystkich kosztow Zamawiajgcego
(zarzuty uwzglednione) oraz Odwotujgcego Foxmet w wysokosci kosztéw zastepstwa
procesowego na rzecz Przystepujgcego ZK s.c. (zarzuty dotyczace tej oferty zwigzane
z uwzglednieniem odwotania przez Zamawiajacego i ztozeniem sprzeciwu przez ZK).

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym

postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

Z kolei w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponosza koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie
w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp
zwrot stosownie do jego wyniku nalezy rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym.

Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31 stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314
stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na rozdzieleniu kosztow miedzy stronami
stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy
podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich catosci, co oznacza przyjecie za podstawe
obliczen sumy naleznos$ci obu stron, ustalonej stosownie do zasad z art. 98 § 2i 3 k.p.c.
(oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do
stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc
w wyniku kwoty, stanowigce ich udzialy w cato$ci kosztéw. Jezeli poniesione przez strone
koszty przewyzszajg obcigzajgcy ja udziat zasgdzeniu na jej rzecz podlega réznica.

Ponadto jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016
r. sygn. akt X Ga 280/16 - w przypadku rozstrzygniecia, w ktdrym czes¢ odwotania zostaje
oddalona, za$ czes¢ uwzgledniona, zasada odpowiedzialno$ci za wynik postepowania
odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztoéw postepowania
odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. ldentyczny poglad
wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIII
Ga 1992/15 oraz w postanowieniu Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika
2013 r. sygn. akt X Ga 286/13. Podobnie orzeczono w wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15, wyroku Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sadu
Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszych sprawach Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - zaréwno
uwzglednita odwotania, jak réwniez w pozostatej czesci je odrzucita. W tej sytuacji, kierujac
sie zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania wynikajgcg z art. 192 ust. 10 ustawy
Pzp, obcigzyta kosztami postepowania odwotawczego Odwotujgcego i Zamawiajgcego. Na
koszty kazdego postepowania odwotawczego skiadat sie wpis w wysokosci 10.000 zt
uiszczony przez Odwotujgcego oraz koszty Odwotujgcego poniesione w tytutu
wynagrodzenia petnomocnika (fgcznie 7 200 zt dla spraw), a takze koszty Strony
wygrywajgcej - Przystepujacego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (tgcznie
7 200 zt dla spraw).

Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego Foxmet kwote 18 133 zt 34
gr (stownie: osiemnastu tysiecy stu trzydziestu trzech ztotych 34/100 groszy) tytulem zwrotu
2/3 czesci kosztéw wpisdw oraz zastepstwa procesowego (w kazdej ze spraw: 10 000,00 zt x
2 wpis oraz 3 600,00 zt x 2 koszty zastepstwa, co daje tacznie 27 200,00 zt), bowiem
zasadne okazaly sie zarzuty odwotan o nieprawidtowym sporzadzeniu uzasadnienia
odrzucenia oferty Odwolujgcego Foxmet oraz czynno$ci odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a zarzuty odnoszgce sie do nieprawidtowego odrzucenia ofert ZK
i Dominex zostaty uznane za niedopuszczalne i zostaty odrzucone.

Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza zasgdzita od Odwotujgcego Foxmet na rzecz
Przystepujacego - ZK s.c. kwote w wysokosci 7 200 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy
szesciuset ziotych 00/100 groszy) tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego
w sprawach, bowiem zasadne okazaly sie wszystkie zarzuty odnoszace sie do zaniechania
odrzucenia oferty ZK, gdzie Przystepujacy ZK wniost sprzeciw wobec uwzglednienia
odwotania przez Zamawiajgcego.



Zauwazenia wymaga, stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu
odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba
wydaje postanowienie. Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z powyzszego wynika, ze tylko w wyroku moze znalez¢ sie rozstrzygniecie merytoryczne,

o uwzglednieniu badz oddaleniu nie mozna orzec postanowieniem. Nie oznacza to jednak,
ze wyrok jako orzeczenie merytoryczne nie zawiera rowniez rozstrzygnie¢ formalnych - ktére
biorgc pod uwage jego charakter i tres¢ sg postanowieniami. Takim wtasnie rozstrzygnieciem
jest np. postanowienie o kosztach, ktére moze by¢ samodzielnie przez strone zaskarzone
oraz postanowienie o odrzuceniu odwotania. | tak skarzgcy moze jedynie podwazacé
wnoszong skargg do sadu np. rozstrzygniecie o kosztach badz o odrzuceniu odwotania -
ktére sg w swej istocie postanowieniem - i w konsekwenciji takiego zaskarzenia sad wyda
stosowne rozstrzygniecie odpowiadajace istocie tego orzeczenia, t.j. postanowienie

(np. postanowienie Sgdu Okregowego we Wroctawiu, X Wydziat Gospodarczy z dnia 3
pazdziernika 2013 r., sygn. akt X Ga 286/13).

Wobec powyzszego orzeczenie Izby miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie
do uwzglednienia odwotania oraz charakter formalny, gdyz dotyczylo odrzucenia czesci
zarzutéw odwotan, a zatem byto postanowieniem. Z uwagi zatem na zbieg w jednym
orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie
musiato przybra¢ posta¢ wyroku. Nie oznacza to jednak, ze postanowieniu o kosztach czy
tez postanowieniu odrzucajgcemu odwotanie zawartemu w rozstrzygnieciu merytorycznym,
jakim jest wyrok odbierany jest charakter i walor tego rozstrzygniecia. Jak zgodnie przyjmuije
sie w literaturze, o charakterze orzeczenia decyduje nie jego postac, lecz tres¢. Weryfikacja
postaci orzeczenia nalezy do sadu, ktéry powinien traktowac orzeczenie zgodnie z jego
funkcjg wynikajaca z tresci. Jezeli rozstrzygniecie o pewnych kwestiach zapada w wyroku,
a dla innych kwestii wiasciwa jest posta¢ postanowienia (np. co do kosztéw), postanowienie
nie traci swego charakteru i odrebnosci, pomimo zamieszczenia go w wyroku (A. Gora -
Btaszczykowska, Postanowienia..., 2002, s.10 i n.; i m. in. T. Eracinski (w:) Kodeks
postepowania cywilnego., t.2, red. T. Eracinski, s. 110).

Na podstawie art. 192 ust. 8 w zwigzku z art. 189 ust. 1 ustawy Pzp w sprawie
wydano tgczne orzeczenie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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