sygn. akt: KIO 2460/21

WYROK

z dnia 22 wrze$nia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Emil Kuriata

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2021 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2021 r. przez
wykonawce L. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,Complex” L.
W., ul. Owocowa 1; 44-240 Zory, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Spdtka Restrukturyzacji Kopalh S.A., ul. Strzelcéw Bytomskich 207; 41-914 Bytom,

przy udziale wykonawcy A. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsigbiorstwo Ustugowo Inzynieryjne "ARGO" mgr inz. A. S.,

ul. Palowicka 98; 44-230 Belk, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
wykonawcy L. W. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,Complex’
L. W., ponowne badanie i ocene ofert z udziatem oferty odwotujgcego wykonawcy

L. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,Complex” L. W..

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A.,
ul. Strzelcow Bytomskich 207; 41-914 Bytom i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce L. W.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,Complex” L. W, ul.
Owocowa 1; 44-240 Zory, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A., ul. Strzelcow
Bytomskich 207; 41-914 Bytom na rzecz wykonawcy L. W. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,Complex” L. W.,

ul. Owocowa 1; 44-240 Zory kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szescset zlotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccccceviieiiiiinene
sygn. akt: KIO 2460/21

Uzasadnienie



Zamawiajacy - Spdtka Restrukturyzaciji Kopalh S.A., prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, w trybie podstawowym na podstawie art. 275 pkt 2 ustawy Pzp,
ktérego przedmiotem jest ,Rozbidrka 11 obiektow powierzchniowych szybu ,Witczak”

polozonych na terenie Spotki Restrukturyzaciji Kopalh S.A. Oddziat KWK ,Centrum”™.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 2 lutego 2021 r., pod nr
2021/BZP 00004832.

Dnia 12 sierpnia 2021 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 17 sierpnia 2021 roku, wykonawca L. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg P.H.U. ,Complex” L. W. (dalej ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawcze;.

Na podstawie art. 516 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, odwotujgcy podniést niezgodnos¢
z ustawg czynnosci (zaniechan) zamawiajgcego, polegajacych na:

1) wadliwym dokonaniu oceny wyjasnien dotyczacych ceny oferty zaoferowanej

w ramach aukcji elektronicznej AUK-P/2021/0299 przeprowadzonej w dniu 7 czerwca
2021 r., ztozonych przez odwotujgcego w pismie z dnia 16 czerwca 2021 r.

(w odpowiedzi na wezwanie z dnia 8 czerwca 2021 r.),
2) bezpodstawnym odrzuceniu oferty odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny,

3) bezpodstawnym dokonaniu wyboru oferty ziozonej przez A. S., wykonujgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PUI ARGO mgr inz. A. S., ul. Palowicka 98, 44-230
Betk (zwanego dalej ,ARGO”),

- w skutek czego w postepowaniu doszto do naruszenia:

1. art. 224 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez ustalenie, ze oferta odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene w warunkach naruszenia obowigzku przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcow, a takze w sposob
przejrzysty i proporcjonalny,

2. art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny, w sytuaciji gdy wyjasnienia oraz dowody
zlozone na wezwanie zamawiajgcego potwierdzaty, ze oferta odwotujgcego nie

zawiera ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

3. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty ARGO, podczas gdy ww.
oferta nie przedstawia najkorzystniejszego bilansu kryteriéw oceny ofert.

Wobec wskazanych czynnosci (zaniechan) zamawiajgcego, odwotujgcy wniost
0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3) powtorzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej z udziatem oferty
odwotujgcego.

Interes odwotujgcego. Odwotujacy wskazat, ze jest czynnie legitymowany do wniesienia
odwotania, na zasadzie art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem posiada on interes w uzyskaniu
zamowienia (ztozona przez odwolujgcego oferta posiada cechy pozwalajgce na uznanie jej
za oferte najkorzystniejsza w postepowaniu). W wyniku naruszenia przepiséw ustawy interes
odwolujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia doznat za$ uszczerbku, bowiem
zamawiajacy bezpodstawnie dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odwolujgcy podniést, co nastepuje.

Stawka za sprzedaz - utylizacje zuzytego oleju.



Odwolujgcy wskazat, ze kalkulacja ceny oferty odwotujgcego uwzglednia wszelkie koszty
zwigzane z utylizacjg odpaddw, jakie powstang w zwigzku z wykonaniem zamowienia, w tym
utylizacje oleju, o ktbrym mowa w przedmiarze rozbiorki budynku warsztatu mechanicznego.

Na podstawie oferty firmy Wektor Gospodarka Odpadami sp. 0.0. sp.k. z dnia 10 czerwca
2021 r. (zataczonej do wyjasnien z dnia 16 czerwca 2021 r.) odwotujgcy uwzglednit w cenie
swojej oferty przychod ze sprzedazy zuzytego oleju na poziomie 33 000,00 zt netto (30 ton x
1 100,00 zt). Argumentacja zamawiajgcego, ktory kwestionuje wysokos¢ przyjetej stawki za
sprzedaz oleju (1,10 zl/kg) jest catkowicie gotostowna. Odwolujacy potwierdzit, ze propozycija
specjalistycznego przedsiebiorstwa zajmujgcego sie m.in. skupem przepracowanego oleju
(Wektor Gospodarka Odpadami sp. 0.0. sp.k.) jest nadal aktualna.

Liczba pracownikow fizycznych skierowanych do realizacji zamowienia.

Zgodnie z pkt 8.1.2. ppkt 2 SWZ, zamawiajgcy uzna warunek w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, jezeli wykonawca wykaze sie dysponowaniem minimum 5 oséb do
obstugi rozbiorki - pracownicy fizyczni.

Odwolujgcy wskazat, ze na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego zamawiajgcy nie weryfikowat jego zdolnosci technicznych i zawodowych. Nie
mniej jednak odwolujgcy potwierdzit, ze dysponuje minimum 5 osobami do obstugi rozbiérki
(pracownikami fizycznymi), ktore to osoby zamierza skierowa¢ do realizacji zaméwienia.
Odwolujgcy potwierdzit, ze w cenie swojej oferty uwzglednit naktady na prace 5 pieciu
pracownikéw fizycznych. Wraz z wyjasnieniami dotyczacymi ceny oferty w dniu 16 czerwca
2021 r. odwotujgcy przedstawit zamawiajgcemu ,Kalkulacje kosztow realizacji”.
Uzasadnienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego $wiadczy o btednej ocenie
zlozonych wyjasnien dokonanej przez zamawiajgcego, a zwtaszcza wskazuje na wybiorczg
i dowolng ocene zatgczonej kalkulacii.

Omowienie ,Kalkulacji kosztow realizacji” w odniesieniu do liczby pracownikow
fizycznych.

Odwolujgcy podniést, iz po pierwsze, w dziale ,,Prace przygotowawcze i obstuga budowy
wspolne dla wszystkich zadan” w punkcie 3 uwzglednit koszt szkolenia BHP dla w sumie 11
pracownikéw, ktorych zamierza skierowac¢ do wykonania zaméwienia. W tej grupie znajduje
sie m.in. pracownicy fizyczni do obstugi rozbiérki (5 oséb). Po drugie, w zaleznosci od
naktadu pracy uzaleznionego od wielkosci i skomplikowania obiektow podlegajacych
rozbiodrce, odwolujgcy zatozyt udziat od 1 do 5 pracownikéw fizycznych przy rozbiérce
poszczegdélnych obiektow (zadania 1-11). Przyktadowo w dziale ,Zad. 4 Budynek warsztatu
mechanicznego” w punkcie 5 oraz w dziale ,Zad. 7 Suwnica bramowa” odwotujgcy
uwzglednit prace 5 pracownikow fizycznych. Dysponujgc 5 pracownikami fizycznymi,

2 przepalaczami elementow stalowych oraz 2 koparkami wyburzeniowymi odwotujacy
zamierza realizowac réwnoczesng rozbiérke nawet kilku obiektéw jednocze$nie. Stad tez
zatgczona ,Kalkulacja kosztow realizacji” w zakresie poszczeg6inych zadan zaktada
zroznicowane naktady pracy ludzi (1, 2 lub 5 pracownikéw fizycznych). Opis przedmiotu
zamowienia nie zabrania takiego sposobu wykonania rozbiorki. Mato tego, rownoczesna
rozbidrka kilku towarzyszgcych sobie obiektow pozwolita odwotujgcemu na optymalizacije
kosztow wykonania zamoéwienia. W tej sytuaciji, uzasadnienie odrzucenia oferty, zgodnie
z ktérym ,do robdt zostaly zatozone przez oferenta ok. 3 osoby jako pracownicy fizyczni,
natomiast warunki SWZ zaktadajg 5 pracownikéw fizycznych” nalezy uznac za catkowicie
btedne. TreS¢ SWZ nie naktada na wykonawce obowigzku skierowania wszystkich
pracownikéw fizycznych do obstugi rozbiorki kazdego z obiektéw wchodzgcych w zakres
przedmiotu zamowienia.

Uwzglednienie w cenie oferty ryzyka zwigzanego z realizacjg zamowienia.

Odwolujgcy zaprzeczajgc uzasadnieniu zawiadomienia o odrzuceniu oferty wskazuije,
ze wyjasnienia przedstawione zamawiajgcemu w dniu 16 czerwca 2021 r. zawierajg
wzmianke potwierdzajgcg uwzglednienie w cenie oferty ryzyka zwigzanego z realizacjg
zamowienia (Ad 9 wyjasnien). Wraz z wyjasnieniami dotyczgcymi ceny oferty w dniu 16
czerwca 2021 r. odwotujgcy przedstawit zamawiajgcemu ,Kalkulacje kosztéw realizacji”,
gdzie dla kazdego z 11 zadan wyszczegdlniono osobng pozycje kalkulacyjna pod nazwa
,Koszty nieprzewidziane”. Ponadto, w cenie oferty wynoszacej 243 089,43 zt netto (po
odjeciu kosztow bezposrednich wynoszgcych 181 581,59 zt netto oraz kosztoéw posrednich
w wysokosci 9 079,08 zt netto) odwotujgcy uwzglednit zysk skalkulowany na poziomie
52 428,76 zt netto (29% ceny). Powyzsze dobitnie $wiadczy o tym, ze cena zaoferowana
przez odwotujgcego nie stanowi ceny razgco niskiej.

Reasumujac odwolujacy wskazat, iz wymaga wskazania, ze w mysl| przepisu art. 224 ust.
6 ustawy Pzp, odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone



wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

W rozpoznawanej sprawie sytuacja braku udzielenia wyjadnien w ogdle nie zaistniata,
bowiem odwotujgcy przedstawit zamawiajgcemu wyczerpujgce wyjasnienia wraz
z dowodami. Natomiast, ocena wyjasnieh ztozonych przez odwolujgcego zostata dokonana
przez zamawiajgcego w sposo6b wadliwy, bowiem doprowadzita zamawiajgcego do btednego
whniosku, iz oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Wedtug zapatrywania odwotujgcego, zamawiajgcy dokonat oceny ziozonych
wyjasnieh w sposdb niewszechstronny, bez nalezytej starannosci, co skutkuje brakiem
mozliwosci przyjecia, ze taka ocena zostata dokonana wtasciwie w rozumieniu art. 224 ust. 6
ustawy Pzp. W ocenie odwotujgcego - zamawiajgcy miat petny obraz sytuacji dotyczacej
zaoferowanej przez odwotujgcego ceny, a jednakowoz decydujac sie na odrzucenie tej oferty
ograniczyt swoje spostrzezenia do fragmentarycznej, wyrywkowej analizy otrzymanych
wyjasnien. Gdyby zamawiajgcy kompleksowo podszedt do analizy wyjasnien wowczas nie
zdecydowalby sie na odrzucenie oferty odwotujgcego. Co prawda, przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych nie definiujg pojecia razgco niskiej ceny, jednak w judykaturze,
o istnieniu ceny razgco niskiej méwi wéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco
niska cena jest to cena niewiarygodna, znacznie odbiegajgcg od cen rynkowych innych,
takich samych lub podobnych rodzajow zamoéwien, wskazujgcg na mozliwo$¢ wykonania
zamobwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy lub roboty budowlanej lub oferte
zawierajgcg cene nierealng z punktu widzenia logiki, doSwiadczenia zyciowego oraz
racjonalnego gospodarowania. Cena razgco niska to cena nierealna, niepozwalajgca na
realizacje zaméwienia z nalezytg starannoscig, wskazujgca na zamiar realizacji zamowienia
ponizej kosztoéw wiasnych wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku
(wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 23 maja 2018 r., XXIIl Ga 209/18).

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie
odwotania w cato$ci oraz dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw znajdujgcych sie
w aktach sprawy, w szczegoélnosci:
a) wezwania Zamawiajgcego z dnia 8 czerwca 2021 r. w zakresie razgco niskiej ceny,
b) odpowiedzi ,Complex” z dnia 16 czerwca na wezwanie w zakresie razgco niskiej ceny,
c) oferty firmy Wektor Gospodarka Odpadami sp. z 0.0. sp. k. z dnia 10 czerwca 2021 r.,

d) kalkulacji kosztow realizacji ,Complex”,

a)-d) powyzsze na okoliczno$¢: istnienia podstaw do odrzucenia oferty ,Complex”
i uznania jej za zawierajgca razgco niskg cene.

Zamawiajacy wskazat, ze nie zgadza sie ze stanowiskiem wyrazonym przez
odwotujgcego i uznaje podniesione przez niego zarzuty za bezpodstawne.

Zdaniem zamawiajgcego doszto do zawyzenia stawki za sprzedaz (utylizacje) oleju.
W kalkulacji kosztéw realizacji zadania uwzgledniono zawyzony koszt utylizacji oleju.
Wykonawca przedstawit dowéd na kwote 1,10 zt za kg oleju réznego typu spotki Wektor
Gospodarka Odpadami sp. z 0.0. sp. k. (dalej: ,Wektor”). Zamawiajgcy zbadat oferte, gdyz
miat watpliwosci, co do wysokosci ceny za kilogram utylizacji. W rozmowie telefonicznej
z pracownikiem spétki ,Wektor” zamawiajgcy uzyskat informacje, ze najwyzsza cena jakg
~Wektor” proponuje za utylizacje olejéw zuzytych réznych typdw wynosi 0,20 zt za kg. Cena
1,10 za kg dotyczy oleju transformatorowego. R6znica 33 000 - 6 000 = 27 000 zt. Zamiast
33 000 zt zysku w kosztorysie w poz. 16 zad. 4 powinno zostac przyjete 6 000 zt zysku.

Zamawiajacy pismem z dnia 8 czerwca 2021 r. wezwat odwotujgcego do ztozenia
wyjasnienh oraz ztozenia dowoddw w zakresie zaoferowanej ceny.

Zgodnie z trescig pisma dowody winny dotyczy¢ przede wszystkim:
- kosztéw poniesionych w zwigzku z zatrudnieniem pracownikéw,

- kosztéw zwigzanych z uzyciem i pozyskaniem sprzetu, ktérym Wykonawca zamierza
realizowaé zaméwienie,

- kosztéw zakupu materiatow,
- kosztéw utylizacji odpaddw.

Odwotujgcy w wyjasnieniach przediozyt oferte odkupu oleju przez spétke ,Wektor”. Oferta



obejmowata koszt utylizacji (odkupu) oleju za kwote 1,10 zt /kg. tacznie 33 zt, a zatem 11 %
catej kwoty po aukcji. Zamawiajgcy podczas przeprowadzania wizji lokalnej, jak rowniez

w swych dokumentach przetargowych nie okreslit: jakiego rodzaju jest to olej, jaki ma kod
odpadu, czy jest to olej nowy czy przepracowany, jakiej gestosci jest to olej, do jaki celow
moze stuzy¢, czy nadaje sie na ponowne przetworzenie, czy nadaje sie do dalszej
eksploatacji, jak dlugo olej jest juz magazynowany, w jakiej dotychczas formie byt
magazynowany - zadne z w/w paramentow technicznych nie zostaty wskazane gdyz
zamawiajgcy nie posiadat wiedzy na ten temat.

Pomimo tego, iz zamawiajgcy nie okreslit ww. parametréw odwotujacy przedstawit oferte
~Wektor” na utylizacje (odkup) oleju, ktéra zostata sporzadzona przez spotke w taki sposoéb
i w takiej cenie jakby odwolujgcy posiadat i przekazat wiedze w zakresie wszystkich
parametrow, ktére nie byty znane nawet zamawiajgcemu. Zamawiajgcy nadmienia, iz firma
LARGO”, ktéra zajeta drugie miejsce po przeprowadzeniu aukcji, przedstawita oferte na
utylizacje oleju w kwocie 0,7-0,8 zt/kg.

Oferta cenowa spotki ,Wektor”, na ktorg powoluje sie odwotujacy jest kalkulowana
indywidualnie na podstawie dostarczonych zdje¢, ogledzin, prébek odpadu, obejmuje koszty
transportu oraz zagospodarowania odpadu, wazna jest przez 6 miesiecy, ulegnie zmianie w
przypadku, gdy przekazywane do odbioru odpady pod wzgledem skiadu i/lub rodzaju
zanieczyszczen nie odpowiadajg przedmiotowi Umowy, ktdrej zawarcie zainicjowano
przedmiotowg Ofertg, wowczas Klient zaptaci Wektor Gospodarka Odpadami Sp. z 0.0. Sp.k.
kare umowg w wysokosci rownej 50% wartosci Umowy netto za kazdy kilogram/litr odpadu
nie odpowiadajgcego Przedmiotowi Umowy, nie mniej jednak niz 500 (stownie: pie¢set)
ztotych. Kara umowna jest wymagalna z uptywem 7 dni od dnia doreczenia noty obcigzajgcej
z tego tytutu. Wektor Gospodarka Odpadami Sp. z 0.0. Sp.k. jest uprawniona do
dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego, przenoszacego wysokos¢ zastrzezonej kary
umownej, ulegnie zmianie jezeli zgtoszone do odbioru odpady nie zostaty posegregowane,
Wektor Gospodarka Odpadami Sp. z 0.0. Sp.k. ma prawo odmoéwi¢ ich odbioru a zlecajacy
bedzie zobowigzany do zaptaty kosztéw transportu wg stawki z pkt 2.

Zdaniem zamawiajgcego, nie jest mozliwe przyjecie w kalkulacji, ze cena za 1 kg odpadu
bedzie wynosi¢ 1,10 zt, w sytuacji gdy kod odpadu nie jest znany. Jednocze$nie
z przediozonej oferty nie mozna wywie$¢ podstawy obliczen w zakresie ceny za kg odpadu.

Spodtka ,Wektor” w swojej ofercie wskazuje, iz ,,oferta cenowa kalkulowana jest
indywidualnie na podstawie dostarczonych zdje¢, ogledzin, prébek odpadu
Skalkulowanie ceny na podstawie probek odpadu oczywiscie nie miato miejsca, albowiem
zadnych prébek nie pobrano. Dalej spotka ,Wektor” informuje, ze jezeli kod odpadu, ktéry nie
jest znany i/lub sktad odpadu ktory rowniez nie jest znany bedzie inne niz przedmiot umowy
to ,Complex” zaptaci kare umowna w wysokosci rownej 50% wartosci netto umowy za kazdy
kilogram/litr odpadu nieodpowiadajgcego przedmiotowi umowy.

Wszystkie powyzsze okoliczno$ci spowodowaly, iz zamawiajgcy przeprowadzit rozmowe
telefoniczng z Kierownikiem biura spotki ,Wektor” i otrzymat nastepujgce informacje: ,Oferta
zostata wykonana nierzetelnie. Pani Kierownik rowniez byta mocno zdziwiona, iz oferta na
ktérej nie ma kodu odpadu i nie jest sprecyzowany sktad odpadu moze w ogole by¢
sporzadzona. Kierownik spotki ,Wektor” poinformowata Zamawiajgcego, iz maksymalna
kwota za utylizacje oleju réznych typow to 0,20 zt za kg, jednakze nawet wtedy nalezy
dokfadnie okresli¢ wszystkie ww parametry”.

Wobec powyzszego zamawiajgcy stwierdzit, iz oferta przedstawiona przez firme
~,Complex” jest co najmniej nierzetelna i nie odzwierciedla realnych cen za kg odpadu.
Wyjasnienia ,Complex” skierowane w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 8 czerwca
2021 r. sg niekompletne, nierzetelne i bledne, poniewaz wskazujg, iz ,Complex” osiggnie
zysk za utylizacje oleju w kwocie 33 000,00 zt netto, a okolicznosci faktyczne sprawy
wskazujg na to, iz ,Complex” bedzie musiat zaptaci¢ za te utylizacje oraz ponie$é
ewentualne koszty wysokiej kary umownej - zgodnie z ofertg ,Wektor”. Zamawiajgcy
analizujgc oferte ,Complex” oraz zatgczone w toku postepowania wyjasnienia oraz dowody
przeprowadzit nastepujgce wyliczenia: koszty posrednie tgcznie 11 zadan ,Complex”
oszacowat na 181 581,59 zt netto - dalej nalezy odjg¢ wczesniej dodany zysk z tytutu
sprzedazy/utylizacji oleju w kwocie 33 000,00 zi, co daje 214 581,59 zt netto. Teraz nalezy
odja¢ koszt utylizacji oleju r6znego typu.

W zwigzku z tym, iz zamawiajacy nie posiada informacji w postaci oferty na utylizacje
oleju réznego typu, dla ktérego ww. wymagania nie muszg by¢ przeprowadzone, przyjmuje
oferte utylizacji oleju od drugiego oferenta po aukcji, tj. wykonawcy ,Argo”, ktorej
wynegocjowana kwota jest jedynie 9 % wyzsza. Zamawiajgcy uwaza, iz przyjecie takiego
rozwigzania jest korzystne dla wszystkich stron poniewaz nie bierze pod uwage kwoty
utylizaciji oleju ofert najwyzszych tylko sgsiadujgcych bezposrednio ze soba.



Dalej wyliczenie: ,Argo” przedstawia oferte 0,70 gr za kg co daje 30*0,7 = 21 000,00 z#
netto za utylizacje oleju w takiej formie jaki jest na terenie budowy, czyli bez kodu odpadu
i innych w/w parametréw technicznych.

214 581,59 + 21 000,00 zt = 235 581,59 zt netto - taki jest faktyczny koszt bezposredni
firmy ,Complex” po utylizaciji oleju.

Zamawiajgcy wskazuje, iz jest to koszt bezposredni - 235 581,59 zt netto, tj. nie
uwzgledniajacy kosztow posrednich i zysku, natomiast ,Complex” oszacowat cato$¢ zadania
na kwote 243 089,43 zt netto. Cena zaoferowana przez ,Complex” jest zatem ceng razgco
niska.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego liczby pracownikéw skierowanych do realizacji
zamowienia, wskazac nalezy co nastepuje.

Zgodnie z zapisem SWZ 8.1.2.2. zamawiajacy uzna warunek w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej jezeli wykonawca wykaze sie: dysponowaniem nastepujgcymi

osobami, ktére zostang skierowane do realizacji zaméwienia publicznego (...) - minimum 5
0s6b do obstugi rozbiorki - pracownicy fizyczni.

Odwotujgcy w kalkulacji na kazde zadanie z jedenastu zadan wskazat kierownika budowy,
brygadziste, kierownika branzy elektrycznej w sposéb wiasciwy i zgodny z zatozeniami
wskazanymi w SWZ natomiast ilosci osobowe ktore powinny by¢ zgodne z SWZ czyli -
minimum 2 osoby - przepalacz elementéw stalowych, - minimum 5 os6b do obstugi rozbiérki
- pracownicy fizyczni, sg niepoprawne. Z uwagi na to, iz zadanie jest podzielone na czesci
oczywistym jest, ze nalezy skierowa¢ odpowiednig ilo§¢ pracownikéw do kazdej czesci
zadania zgodnie z wymogami SWZ. Tylko w dwdch zadaniach z jedenastu ilosci
pracownikéw fizycznych i przepalaczy stalowych zostaty poprawnie skalkulowane.

Zanizone koszty robocizny dla pracownikow fizycznych przy uwzglednieniu danych
wskazanych w kalkulacji szczegétowej odwotujgcego wynosza: 11 848,00 zt netto.

Zanizone koszty robocizny dla przepalaczy elementéw stalowych przy uwzglednieniu
danych wskazanych w kalkulacji szczegotowej odwotujgcego wynosza: 2 288,00 zt netto.

Razem zanizenie kosztoéw robocizny, ktra zostata wykazana w kalkulacji szczegotowej
i jest w sprzecznosci z wymaganiami SWZ wynosi: 14 136,00 zt netto.

Podsumowanie kosztow:

Koszty bezposrednie: koszt bezposredni po poprawnej utylizacji olejow 235 581,59 zt
netto + 14 136,00 zt netto - po poprawnych obliczeniach kosztéw robocizny = 249 717,59 zt
netto + koszty posrednie w wysokosci 5% zgodnie z kalkulacjg szczegdlowg = 262 203,47 zt
netto - 322 510,27 zt brutto - co jest 0 23 510,26 zt brutto wiecej anizeli ,Complex” otrzyma
za wykonanie przedmiotowej ustugi.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego prawidtowego skalkulowania ryzyka, wskazac
nalezy, co nastepuje. Zamawiajacy jako podmiot prowadzacy stale postepowania
przetargowe, ktorych przedmiotem sg roboty likwidacyjne lub rozbiérkowe zdaje sobie
sprawe z tego, iz podane koszty nieprzewidziane stanowig ryzyko zwigzane z realizacjg
przedsiewziecia, jednakze odwotujacy w zadnym stopniu nie wskazat wyliczenia tego ryzyka,
sposobu doboru w kontekscie cato$ci zakresu jak i zakresu cze$ciowego, koszty
nieprzewidziane sg wskazane jako ,suche” kwoty, ktérych sposob obliczenia nie zostat
wskazany zamawiajgcemu. Dodatkowo kwoty nieprzewidziane nie zostaty zsumowane i nie
zostato okreslone co oznaczaja.

Zamawiajacy wskazat, iz rozbidrka budynku koparkg z osprzetem wyburzeniowym, gdzie
odwolujacy wskazat ilosci maszynogodzin i stawke jednostkowg odnosi sie tylko do rozbiorki
budynku/obiektu. W kalkulacji szczegotowej brakuje podstawowych pozyciji, ktére nie zostaty
skalkulowane, pozycje ktore sg okreSlone w zatgczonych przedmiarach. Odwotujacy nie
przediozyt zadnych dowodow w toku postepowania przetargowego potwierdzajgcych,
ze zaoferowana cena nie jest ceng razaco niskg, natomiast konieczno$¢ poparcia
przedstawianych wyjasnien dowodami ma kluczowe znaczenie dla ich oceny, poniewaz
same wyjasnienia rzadko kiedy mogg by¢ uznane za w petni obiektywne jako sktadane przez
podmiot bezposrednio zainteresowany rozstrzygnieciem. W odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego odwotujgcy zobowigzany byt zatem wyjasni¢ w sposob szczegotowy
i konkretny, ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego zamowienia,
uwzglednia wszelkie niezbedne do tego elementy, jak réwniez wykazac dlaczego byt
w stanie zaoferowaé¢ cene na takim, a nie innym poziomie, czyli poziomie odbiegajacym od
warto$ci zaméwienia lub cen innych ztozonych w postepowaniu ofert. Przy czym podkreslic
trzeba, ze nie jest wystarczajgce samo powotanie sie na istnienie tego rodzaju okolicznosci,



lecz konieczne jest wykazanie w spos6b mierzalny, jak wptywajg one na obnizenie kosztow
realizacji zamowienia, jakie majg przetozenie na poszczegdlne elementy sktadowe ceny. Tak
zfozone wyjasnienia wykonawca zobowigzany jest poprze¢ stosownymi dowodami
potwierdzajgcymi wskazywane w wyjasnieniach informacje. Odwotujgcy nie tylko nie
przedstawit dowodow ale réwniez nie ujat w kalkulacji wszystkich elementdéw, kidre winny
zostaé ujete, a co zostato szczegbtowo opisane w tresci odpowiedzi na odwotanie. Nadto
oferta zawiera btedy rachunkowe. Poprawne wyliczenia, ktére zostaly wskazane przez
zamawiajgcego pozwalajg na jednoznaczne i kategoryczne twierdzenie, iz cena
zaoferowana przez odwotujgcego jest ceng razgco niska, niegenerujaca zysku.
Jednoczes$nie wbrew twierdzeniom odwotujgcego to wiasnie oferta ,Argo” przedstawiata
najkorzystniejszy bilans cenowy i spetiata wszystkie wymogi zamawiajacego, w zwigzku

z czym zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwolujgcy na posiedzeniu ztozyt dodatkowe pismo procesowe wraz z dowodami.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktoérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajacy w informaciji o odrzuceniu oferty podat, iz odrzucit oferte odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp, poniewaz oferta zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamédwienia.

W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty odwolujgcego, zamawiajgcy wskazat,
ze ,w kalkulacji kosztow realizacji zadania uwzgledniono zawyzony koszt utylizaciji oleju.
Oferent przedstawit dowéd na kwote 1,10 za /kg oleju ré6znego typu z firmy Wektor
Gospodarka Odpadami. Zamawiajacy zbadat oferte, gdyz miat watpliwo$ci co do wysokosci
ceny za kilogram utylizacji. W rozmowie telefonicznej z panig kierownik firmy Wektor
Gospodarka Odpadami zamawiajacy uzyskat informacje, ze najwyzsza cena jakg Wektor
proponuje za utylizacje olejéw zuzytych réznych typéw jest 0,20 zt za kg. Cena 1,10 za kg

dotyczy oleju transformatorowego. Réznica 33 000 - 6 000 = 27 000 zt. Zamiast 33 000 zt
zysku w kosztorysie w poz. 16 Zad. 4 powinno by¢ przyjete 6 000 zt zysku. Przyjeto ilos¢
0s6b niezgodng z warunkami udziatu w postepowaniu SWZ, co przektada sie na zanizona
ilos¢ roboczogodzin przyjetag w kalkulacji. Brak osobnego wskazana ilosci oséb

i roboczogodzin spowodowat, ze zamawiajgcy dokonat analizy na podstawie kalkulaciji
kosztow realizaciji. W wyniku czego uzyskano, ze do rob6t zostaty zatozone przez oferenta

ok. 3 osoby jako pracownicy fizyczni, natomiast warunki SWZ zaktadajg 5 pracownikow
fizycznych.

W ofercie jest rowniez brak wskazania wliczonego ryzyka zwigzanego z realizacjg
zamowienia”.

Przepis art. 226 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.



Zamawiajacy wezwat odwotujgcego (pismem z dnia 8 czerwca 2021 r.) do ztozenia
wyjasnien, ,czy Panstwa oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SWZ, w tym
w warunkach umowy/OPZ, a zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania
przedmiotu zamowienia, w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszace jej wykonaniu.

Zamawiajacy wzywa Wykonawce do ziozenia szczegbtowych i popartych dowodami
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty. (...)". W wezwaniu zamawiajgcy wskazat,
iz zgda przediozenia stosownych dowodow oraz zakres$lit zakres wymaganych wyjasnien.

Odwolujgcy ztozyt stosowne wyjasnienia, ktére w ocenie zamawiajgcego nie byty
wystarczajgce w zakresie trzech elementow, tj. ceny za zuzyty olej, kosztow pracowniczych
oraz wyceny ryzyka przy realizacji zadania, dlatego tez zamawiajgcy podjat decyzje
o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Ustosunkowujgc sie do stanowisk stron oraz zgromadzonego materiatu dowodowego,
Izba stwierdzita, ze decyzja zamawiajgcego nie byta prawidtowa, nie znajduje podstaw

prawnych oraz faktycznych.

Odnosnie podstawy wskazanej przez zamawiajgcego, dotyczgcej nieuzasadnionej, a co
za tym idzie zawyzonej ceny skupu oleju, Izba nie znajduje podstaw do uznania, iz zawyzona
(w ocenie zamawiajgcego) cena skupu oleju moze stanowi¢ podstawe do stwierdzenia,
ze cena oferty jest ceng razgco niska. Co do zasady bowiem, cena razgco niska dotyczy
zanizenia ceny lub kosztu, a nie jego zawyzenia.

Przechodzac do analizy stanowiska zamawiajgcego wskaza¢ nalezy, iz zamawiajgcy
dokonujgc badania ziozonych przez odwotujgcego wyjasnien nie powinien opiera¢ swojego
stanowiska wytacznie o informacje uzyskane samodzielnie i do tego telefoniczne w kontrze
do pisemnego o$wiadczenia odwotujgcego popartego oswiadczeniem (ofertg) firmy Wektor.
Okolicznos¢, ze inni wykonawcy opierali wycene swojej oferty na innym poziomie nie moze
dyskryminowaé¢ wykonawcy, ktory wspdtpracujgc z inng niz pozostali wykonawcy firmg
dysponuje odpowiednio wypracowanymi poziomami wymiany handlowej, ktére umozliwiajg
mu zaproponowanie wyliczonej przez niego ceny. Tym bardziej, ze zamawiajgcy nie podat
charakterystyki produktu (parametréw technicznych olejow), ktéry ma by¢ przedmiotem
utylizacji. Skoro tak, to w ocenie Izby, zasadnym byto przyjecie stawek wiekszych (wyzszych)
niz standardowe, ktore pozwolity wykonawcy na wypracowanie wyzszego zysku.
Zamawiajgcy nie ma podstawy do kwestionowania powyzszego ustalenia, tym bardziej,
ze odwotujgcy przedtozyt inny dowdd - oferte innej firmy profesjonalnie zajmujacej sie
utylizacjg olejow (EKOMAX sp. z 0.0.) - gdzie stawka za 1 litr oleju osigga poziom nawet
1,80 zt/litr, co oznacza, ze dysproporcja cen uksztattowana jest od mozliwosci wspotpracy
przedsiebiorcéw. Nawet jezeli zamawiajgcy miat watpliwosci, co do wysokoSci
zaproponowanej ceny, to po uzyskaniu informacji samodzielnie od pracownika sp6tki Wektor,
winien probowac wyjasni¢ powyzsze rozbieznosci, a nie arbitralnie przyjmowac, ze wina
w tym zakresie lezy po stronie odwolujgcego. Tym bardziej, ze odwotujgcy wykonawca
postuzyt sie o$wiadczeniem (ofertg) podpisang przez wspolnika spotki Wektor
(potwierdzonym na rozprawie dodatkowym o$wiadczeniem drugiego ze wspodlnikow tej
spotki) w opozyciji do telefonicznego rozpoznania (na rozprawie zostata ztozona dodatkowa
korespondencja e-mail) pracownika tej spotki, ktory przeciez nie musi zna¢ wszystkich
ustalen poczynionych pomiedzy wiascicielami firm. Izba przypisata walor wiarygodnosci
oswiadczeniom ztozonym przez wspolnikow spotki Wektor.

W zakresie podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego z uwagi na okoliczno$é,
iz odwotujgcy nie przewidziat liczby os6b zgodnie z warunkami udziatu w postepowaniu
w SWZ, co w ocenie zamawiajgcego przektada sie na zanizong ilos¢ roboczogodzin przyjetag
w kalkulaciji, Izba stwierdzita, co nastepuije.

Zamawiajacy w tre$ci SWZ ustalit nastepujgco brzmigce warunki udziatu w postepowaniu,
cyt. ,8. KWALIFIKACJA PODMIOTOWA WYKONAWCOW - WARUNKI UDZIALU
W POSTEPOWANIU:

8.1. O udzielenie zamowienia moze sie ubiega¢ wykonawca spetniajgcy nastepujgce
warunki: (...):

8.1.2. Zamawiajacy uzna warunek w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej jezeli

wykonawca wykaze sig: (...):

2. dysponowaniem nastepujgcymi osobami, ktére zostang skierowane do realizaciji
zamoOwienia publicznego, w szczegolnosci odpowiedzialnymi za $wiadczenie ustug, kontrole



jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi posiadajgcymi uprawnienia: (.):
- minimum 5 os6b do obstugi rozbiérki - pracownicy fizyczni”.

Zdaniem zamawiajacego ,Brak osobnego wskazana ilosci oséb i roboczogodzin
spowodowat, ze Zamawiajgcy dokonat analizy na podstawie kalkulacji kosztéw realizacji.
W wyniku czego uzyskano, ze do robét zostaly zatozone przez oferenta ok. 3 osoby jako
pracownicy fizyczni, natomiast warunki SWZ zaktadajg 5 pracownikow fizycznych”.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajgcy nadinterpretuje (zmienia) warunki
realizacji zamowienia jakie sam ustalit w przedmiotowym postepowaniu. Wskazac¢ bowiem
nalezy, iz zamawiajgcy w tresci SWZ ustalit warunek polegajgcy na obowigzku
dysponowania przez wykonawce zasobu osobowego w zakresie pracownikow fizycznych na
poziomie minimum 5 oséb. W zadnym innym miejscu SWZ oraz zatgcznikéw do niej,
zamawiajacy nie doprecyzowat, czy wymaég minimum 5 oséb obliguje wykonawce do tego,
ze w zakresie kazdego z 11 obiekidw przeznaczonych do rozbiorki musi by¢
zaangazowanych jednoczes$nie minimum 5 pracownikéw fizycznych (powyzszg okoliczno$é
potwierdzit na rozprawie zamawiajgcy). Zamawiajgcy podniost jednocze$nie, ze jego intencjg
bylo aby w czasie 26 dni (przewidzianych na realizacje zamowienia), wykonawca
legitymowat sie stosownym potencjatem osobowym, umozliwiajgcym wykonawcy terminowg
realizacje umowy. Zamawiajacy jednakze nie zauwaza, ze nie mozna w trakcie
postepowania - po terminie otwarcia ofert - zmienia¢ regut zamowienia. Jezeli zamawiajgcy
miat taki zamyst, to winien go opisa¢ w dokumentacji postepowania. Ponadto, trzeba mie¢
réwniez na uwadze, ze doswiadczony wykonawca (odwolujgcy), czemu zamawiajacy nie
przeczyt, ma mozliwo$¢ do takiego zorganizowania procesu realizacji umowy, ktory
zoptymalizuje koszty i pozwoli osiggng¢ maksymalizacje zysku. Taki jest przeciez cel
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Dlatego tez wyjasnienia ztozone przez
odwolujacego nalezato oceni¢ w sposob pozytywny, gdyz z wyjasnien tych wynika proces
realizacji zamowienia, jaki przyjat wykonawca. Ze zdje¢ jakie przediozyt odwotujacy -
dotyczgcych przedmiotu zamowienia - wyraznie widac, ze poziom ztozono$ci prac przy
niektorych obiektach nie wymaga dziatania, az pieciu pracownikéw fizycznych, tym bardziej
przy udziale sprzetu zmechanizowanego.

Dlatego tez Izba stwierdzita, ze wyliczenia odwotujgcego byty prawidtowe, poparte
stosowng wiedzg uzasadniajgcg organizacje pracy w ten sposob, iz nie do kazdego zadania
konieczne jest skierowanie do pracy 5 pracownikéw fizycznych, a co warte podkre$lenia,
wymag taki nie wynikat z dokumentaciji przetargowej. Izba uznata czynnos¢ zamawiajgcego
za wadliwg, a zarzut odwolujgcego za zasadny.

W zakresie podstawy do odrzucenia oferty odwotujgcego w zwigzku z okoliczno$cig, ktérg
wskazat zamawiajacy w informaciji o odrzuceniu oferty, tj. ,W ofercie jest rowniez brak
wskazania wliczonego ryzyka zwigzanego z realizacjg zamowienia”, Izba stwierdzita,
co nastepuje.

Zarzut odwotujgcego w omawianym zakresie jest zasadny. PodnieS¢ nalezy,
ze zamawiajgcy w bardzo lakoniczny sposoéb odnidst sie do podstawy faktycznej odrzucenia
oferty odwolujgcego w tym zakresie. Niemniej stwierdzi¢ nalezy, iz nie jest prawda,
ze odwolujgcy nie wyliczyt w cenie oferty ryzyka zwigzanego z realizacjg zamowienia, gdyz
w zatgczeniu do wyjasnien ztozonych zamawiajgcemu, ztozyt kalkulacje kosztoéw realizaciji,
w ktorej w zakresie kazdego z zadan podat informacje o tym, ze przewiduje tzw. koszty
nieprzewidziane (w wysokosci od 500 do 1000 zt), jednoczes$nie wyjasniajac,
ze ,Przedsiebiorstwo uwzglednito ryzyka zwigzane z realizacjg zamowienia w kalkulaciji
kosztéw pod postacia ,Koszty nieprzewidziane”.

Dlatego tez stwierdzi¢ nalezato, ze czynno$¢ zamawiajgcego byta niezasadna.

Izba, nie rozstrzygata zarzutéw dodatkowych w zakresie oferty odwotujgcego, ktére
w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie podnosit zamawiajgcy, gdyz dodatkowe
okolicznosci nie byty znane odwolujgcemu w chwili przekazania informacji o odrzuceniu
oferty, tym samym nie mogty by¢ réwniez przedmiotem stawianych zarzutow.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich



rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437), uwzgledniajgc koszty odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwotania, oraz
wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ....cccooceiinieieeienne
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