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WYROK
Warszawa, dnia 11 lipca 2024 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy:Mateusz Paczkowski

Protokolant: Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2024 r.
przez wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia J.T., Maczki — Bér S.A. z siedzibg w Sosnowcu,
MB EKO S.A. z siedzibg w Sosnowcu, RAFHEN J.Tv postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Potudniowy
Koncern Weglowy S.A. z siedzibg w Jaworznie
orzeka:

Iwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutéw nr 1 i nr 2 i nakazuje zamawiajgcemu Potudniowy Koncern
Weglowy S.A. z siedzibg w Jaworznie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, a w jej ramach wezwanie wykonawcy Grupa DAWEX sp. z o0.0. sp.k. z siedzibg w Zatorze i
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia P.K. Przedsiebiorstwo Ustugowo—Handlowe TRANS-
KOP, PRO-CAST Sp. z 0.0. z siedzibg w Ptazie do ztozenia wyjanien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia
ceny,

v pozostatym zakresie oddala odwotanie,

<osztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia J.T., Maczki — Bér S.A.
z siedzibg w Sosnowcu, MB EKO S.A. z siedzibg w Sosnowcu, RAFHEN J.Tw czesci 2/3 i zamawiajgcego
Potudniowy Koncern Weglowy S.A. z siedzibg w Jaworznie w czesci 1/3 i:

1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia J.T., Maczki — Bér S.A. z
siedzibg w Sosnowcu, MB EKO S.A. z siedzibg w Sosnowcu, RAFHEN J. T postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Potudniowy Koncern Weglowy S.A. z siedzibg w Jaworznie tytutem wpisu od odwotania,

2zasgdza od zamawiajgcego Potudniowy Koncern Weglowy S.A. z siedzibg w Jaworznie na rzecz wykonawcdw wspodlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia J.T., Maczki — Bér S.A. z siedzibg w Sosnowcu, MB EKO S.A. z siedzibg
w Sosnowcu, RAFHEN J.T. kwote 6 200 zt 00 gr (stownie: szeS¢ tysiecy dwiescie ziotych zero groszyfytutem
proporcjonalnego rozdzielenia kwoty wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt:KIO 2124/24

UZASADNIENIE
Potudniowy Koncern Weglowy S.A. z siedzibg w Jaworznie (dalej: ,Zamawiajacy”), prowadzi z zastosowaniem
przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm. dalej:
,=ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Ustuga
wykonania rob6t w zakresie czyszczenia wraz z usunieciem i zagospodarowaniem materiatu z osadnika Biaty Brzeg dla
Potudniowego Koncernu Weglowego S.A. — Zaktad Gorniczy Sobieski” (znak postepowania: PZP/TW D/09346/2023).
Wartos¢ szacunkowa zamowienia jest powyzej progéw unijnych. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 stycznia 2024 r. pod numerem 2024/S 12-00032988.
W dniu 17 czerwca 2024 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, w przedmiotowym
postepowaniu ztozyli wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia J.T., Maczki — Bor S.A. z siedzibg
w Sosnowcu, MB EKO S.A. z siedzibg w Sosnowcu, RAFHEN J.T. (dalej: ,Odwotujacy”).
Odwotanie ztozono wobec nastepujgcych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu oraz zaniechan:
1) dokonania wyboru oferty wykonawcy Grupa DAWEX sp. z o0.0. sp.k. z siedzibg w Zatorze (dalej: ,Wykonawca
wybrany”) jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;
2) zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy wybranego, pomimo, iz Wykonawca wybrany nie posiada uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci, tj. nie posiada zezwolenia na zbieranie odpadéw i prowadzenie przetwarzania
odpadéw wymaganej przepisami prawa;
3) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia P.K.
Przedsiebiorstwo Ustugowo—Handlowe TRANS-KOP, PRO-CAST Sp. z 0.0. z siedzibg w Ptazie (dalej: ,Konsorcjum”



pomimo, iz nie posiada uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci, tj. nie posiada zezwolenia na zbieranie
odpadow i prowadzenie przetwarzania odpaddéw wymaganej przepisami prawa;

4) zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy wybranego i Konsorcjum, pomimo, iz nie majg zdolnosci realizacyjnej
przedmiotu zamowienia;

5) zaniechania wezwania Wykonawcy wybranego oraz Konsorcjum do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w
postepowaniu;

6) dokonania oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty bez dokonania oceny, czy oferta Wykonawcy wybranego,
a takze Konsorcjum, nie zawiera razgco niskiej ceny;

7) zaniechania dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 224 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy wybranego oraz Konsorcjum do
zlozenia wyjasnien zaoferowanej ceny catkowitej, a takze ceny jednostkowej wskazanej w zalgczniku nr 1a do
Formularza Oferty/do SWZ, stanowigcej podstawe do ustalenia ceny oferty, mimo ze zaoferowali oni cene catkowitg
razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamodwienia oraz pomimo ze cena catkowita obu ofert jest nizsza o 30% od
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1) i
10) ustawy Pzp;

2) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy wybranego oraz Konsorcjum do ztozenia
wyjasnien w zakresie ceny jednostkowej za 1m3 w zakresie czyszczenia wraz z usunieciem i zagospodarowaniem
materiatu z osadnika Biaty Brzeg, 1. ceny, ktéra po przemnozeniu przez zakladany przez Zamawiajgcego wolumen oraz
po doliczeniu naleznego podatku VAT, dawata cene catkowitg realizacji zadania, pomimo ze zaoferowane przez ww.
wykonawcow istotne ceny jednostkowe sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz budzg watpliwosci,
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zamoéwienia;
3) art. 226 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy wybranego oraz Konsorcjum,
pomimo iz oferty zlozone przez tych wykonawcéw sg niewazne na podstawie odrebnych przepiséw, gdyz nie
uwzgledniajg okolicznosci, iz czynnosci objete przedmiotem zaméwienia w postaci zbierania odpadéw i prowadzenia
przetwarzania odpadéw wymagajg uzyskania zezwolenia, ktérej to decyzji nie ma ani Wykonawca wybrany, ani
Konsorcjum;

4) art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy wybranego oraz Konsorcjum,
pomimo iz oferty zlozone przez tych wykonawcéw sg niezgodne z warunkami zamoéwienia, gdyz nie uwzgledniajg
okolicznosci, iz czynnosci objete przedmiotem zamowienia w postaci zbierania odpaddw i prowadzenia przetwarzania
odpadéw wymagajg uzyskania zezwolenia, ktorej to decyzji nie ma ani Wykonawca wybrany, ani Konsorcjum, a zatem
sg niezgodne z pkt 7 zatgcznika nr 5 do SWZ, § 2 pkt 2, 5, 9 zatgcznika nr 6 do SWZ oraz pkt C.1.4. i C.1.5. Zatgcznika
nr 1 do SWZz;

5) art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy wybranego oraz Konsorcjum,
pomimo iz oferty sg niezgodne z warunkami zamowienia, gdyz ww. wykonawcy nie majg zdolnosci realizacyjnej
zamowienia, a zatem ich oferty sg niezgodne z pkt. C.1.4.i C.1.5. Zatgcznika nr 1 do SWZ;

6) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybor oferty Wykonawcy wybranego jako najkorzystniejszej, podczas gdy to oferta
Odwolujgcego - sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu - jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Wykonawcy wybranego;

3. odrzucenie oferty Wykonawcy wybranego oraz Konsorcjum;

4. powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z pominieciem odrzuconej oferty Wykonawcy wybranego oraz
Konsorcjum;

5. wezwania wykonawcy Wybranego oraz Konsorcjum do ztozenia wyjasnien: w zakresie ceny catkowitej oferty, w tym
ceny jednostkowej za 1m3 w zakresie czyszczenia wraz z usunieciem i zagospodarowaniem materiatu z osadnika Biaty
Brzeg, tj. ceny, ktéra po przemnozeniu przez zaktadany przez Zamawiajgcego wolumen oraz po doliczeniu naleznego
podatku VAT, dawata cene catkowitg realizacji zadania, a w ramach wezwania zobowigzanie ww. wykonawcéw do
ztozenia wyjasnien i przedstawienia dowoddw dotyczgcych m.in. wyliczenia ceny w zakresie dotyczgcym
zagospodarowania odpadéw w miejscu, w jakim bedg zagospodarowane, transportu do miejsca zagospodarowania
z uwzglednieniem planowanej trasy transportu osadéw z osadnika, wydobycia odpadéw z osadnika, wykonania drog
technologicznych, zatrudnienia oséb realizujgcych zadanie.

6. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w wyniku ponownego badania i oceny ofert;



a takze:

- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego zgodnie ze spisem

kosztow, ktéry zostanie ztozony na rozprawie przed KIO,

- przeprowadzenie dowoddw z dokumentow wymienionych w treSci niniejszego odwotania jak rowniez dowodow, kiére

zostang przedtozone na rozprawie.

Odwolujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia bedgcego przedmiotem Postepowania oraz moze ponies¢

szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoOw prawa. Istnienie interesu w uzyskaniu Zamoéwienia po
stronie Odwotujgcego wynika z faktu, iz ztozyt on oferte w przedmiotowym Postepowaniu, ktdra to oferta nie podlega
odrzuceniu, w zwigzku z czym Odwolujgcy ma realng szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. W wyniku
naruszenia przepiséw ustawy Pzp interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, bowiem

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez Wykonawce wybranego, ktéra z kolei podlega odrzuceniu (podobnie

jak oferta Konsorcjum). Zwazywszy na zakres podniesionych zarzutow, Odwotujgcy ma szanse na uzyskanie
zamowienia, poniewaz w przypadku uwzglednienia odwotania, Izba moze nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynnosci

Zamawiajgcego lub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego zgodnie z zgdaniami Odwotujgcego. Majac na
uwadze powyzsze, mozna realnie zakladac¢, ze po ponownym badaniu i ocenie ofert w wyniku wykonania wyroku Izby,

Zamawiajgcy dokona wyboru oferty Odwotujgcego. W wyniku zasygnalizowanych naruszen ustawy Odwotujgcy zostat
narazony na szkode. Szkoda, ktérg poniesie Odwotujgcy polega na utraceniu korzysci, jakie mogtby osiggnac
Odwolujgcy z realizacji przedmiotowej czesci zamowienia.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okre$lonego w art. 515 ust. 1 pkt 1) a) ustawy Pzp.

Informacje stanowigcg podstawe dla wniesienia odwotania O dwolujgcy uzyskat w dniu 6 czerwca 2024 r. (zawiadomienie

0 wyborze najkorzystniejszej oferty). W zwigzku z powyzszym odwotanie wniesione w dniu 17 czerwca 2024 r. nalezy

uzna¢ za wniesione w wymaganym zgodnie z ustawg Pzp terminie.

Wpis od odwotlania w kwocie 15 000,00 ziotych (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) zostat uiszczony
przelewem na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych. Odwotujgcy prawidtowo przekazat kopie odwotania
Zamawiajgcemu oraz zatgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

Stanowisko Odwotujgcego:

Odwolujacy wskazat, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy w udostepnionych dokumentach postepowania w zaden
sposéb nie wyjadnit dlaczego odstgpit od procedury badania razgco niskiej ceny. Uzasadnienie powyzszego powinno

znalez¢ sie chocby w protokole postepowania. Zatem uzna¢ nalezy, iz Zamawiajgcy podjat takg decyzje bez jakiejkolwiek
podstawy. W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, iz w sprawie nie zachodzity okoliczno$ci oczywiste, ktore zwalniatyby

Zamawiajgcego z zastosowania wszczecia procedury wyjasnien, czy ceny ofert nie sg razgco niskie. Okolicznoscia tg
nie moze by¢ uzasadnienie, iz dwie sposréd pieciu ofert odbiegajg od trzech pozostatych. Nawet procentowo stosunek
cen wysokich do cen nizszych ksztattuje sie 40% do 60%.

Odwolujacy zwrocit przy tym uwage na, ze ani Wykonawca wybrany ani Konsorcjum nie posiadajg decyzji zezwalajgcej
na zagospodarowanie odpadéw, a zatem po pierwsze nie posiadajg uprawnien do prowadzenia dziatalnosci objetej

przedmiotem Zadania, a po drugie nie wiadomo gdzie, jakimi drogami i na jakg odlegtoS¢ odpad bedzie transportowany,

a zatem bez tych parametréw nie jest mozliwym ocena czy realna jest cena jakg podmioty te zaoferowaty do wykonania

ustugi. Oczywistym jest, ze inaczej bedzie ksztaltowaé sie cena jednostkowa, jezeli transport bedzie odbywat sie na

odlegtos¢ 10 km, a inna jezeli bedzie to 50 czy 100 km do miejsca zagospodarowania. Skfadnik ten powinien zosta¢ ujety
w cenie jednostkowej, tymczasem zaréwno Wykonawca wybrany, jak i podmiot, na zasobach ktérego Wykonawca

wybrany polega, ani tez Konsorcjum, nie posiadajg decyzji w zakresie przetwarzania i/lub zbierania odpadéw czego

wymaga Zamawiajacy na etapie realizacji umowy, o czym stanowi § 2 pkt 5 i 9 wzoru umowy. Powyzsze wynika z tego,

iz fakt posiadania takiej decyzji nie zostat uwidoczniony w BDO dla zadnego z podmiotéw, a sam Odwolujacy po
przeprowadzeniu wlasnego rozeznania i wywiadu, stwierdza iz obie te firmy nie posiadajg decyzji na zagospodarowanie

odpaddéw, zatem Zamawiajgcy nie moze wiedzie¢ gdzie podmioty te bedg transportowaé osady (miejsce

zagospodarowania odpadéw wynika z decyzji), nie jest wiadomym czy skalkulowaty w cenie koszty transportu do

miejsca zagospodarowania oraz jak je wyliczyty.

W tym zakresie na szczegblng uwage w ocenie Odwotujgcego zastuguje fakt, iz w kontekscie oferty ztozonej przez
Konsorcjum, zgodnie z podzialem zadan w ramach konsorcjum PRO-CAST sp. z 0.0, ma zajg¢ sie
zagospodarowaniem odpadéw z osadnika. Podmiot ten, jak wskazano powyzej nie posiada decyzji na zbieranie i

przetwarzanie odpadow. Konsorcjum w tresci oferty nie wskazato, iz bedzie polegato na zdolno$ciach podmiotu

trzeciego. Wskazato natomiast iz powierzy podwykonawcom wykonanie czesci przedmiotu zaméwienia, bez wskazania

firm podwykonawcow, zaznaczajgc w ofercie i JEDZ, iz firmy podwykonawcow na ten moment nie sg Konsorcjum



znane. Z powyzszego wysuwa sie prosty wniosek, iz Konsorcjum skoro samo nie posiada decyzji na zbieranie
i przetwarzanie odpadow, a zatem samodzielnie nie posiada miejsca, w ktorym — zgodnie z tresScig decyzji -moze
utylizowac¢ odpady, nie wskazato podwykonawcy, u ktérego bedzie je utylizowac, bo — na moment ztozenia oferty, wprost
oswiadczyto, ze firmy podwykonawcéw nie sg znane, to z tego wysuwa sie prosty wniosek, iz Konsorcjum nie wie gdzie
bedzie przetwarza¢ odpady, a co za tym idzie mozna przyjgc, iz nie skalkulowato w cenie oferty kosztow zwigzanych z
transportem odpadéw do miejsca utylizacji oraz kosztow samego przetworzenia tych odpaddw, bo nie zna warunkéw na
jakich dany podmiot je przyjmie w celu przetworzenia, a co najmniegj nie jest w stanie wykazac, ze prawidlowo wyliczyta
cene jednostkowg, gdyz sam wykonawca przyznat w ofercie, ze nie znat tych danych.

Dalej Odwolujgcy wskazatl, ze analogicznie sytuacja przedstawia sie wzgledem Wykonawcy wybranego, ktory takze
samodzielnie nie posiada decyzji na zagospodarowanie odpaddw, nie posiada jej takze podmiot, na ktérego zdolnosciach
Wykonawca wybrany polega. Wykonawca wybrany takze w tresci oferty wskazal, iz nie sg mu znane firmy
podwykonawcow jakim zamierza zleci¢ wykonanie zamoéwienia, co daje jasny przekaz, iz w cenie nie zostaty ujete
parametry zwigzane z transportem (nie wiadomo gdzie i na jakg odleglos¢ odpady bedg wywozone) i przetwarzaniem
odpadoéw, a co najmniej nie zostaty one oparte na zadnych dowodach, skoro z tresci oSwiadczeh obu podmiotéw wprost
wywnioskowa¢ mozna, iz nie wiedzg gdzie bedg wywozi¢ odpady, a tym samym za jakg cene odpady beda
przyjmowane oraz ile realnie bedzie kosztowat transport do miejsca ich przetworzenia. Rezygnujgc z badania razgco
niskiej ceny Zamawiajacy nie tylko nie ma wiedzy jak podmioty te kalkulowaty cene transportu odpadow, ale czy w ogole
ich oferty byty zgodne z opisem przedmiotu zamowienia, gdyz na podstawie wyjasnieh bytby w stanie stwierdzi¢, czy w
miejscu zagospodarowania wskazanym jako punkt odbioru odpadéw z osadnika Biaty Brzeg jest w ogdle mozliwos¢
przyjecia 255 000,00 m3 rodzaju odpadow jaki zostanie wydobyty z osadnika.

W dalszej kolejnosci Odwolujgcy zaznacza, iz kolejnym istotnym aspektem majgcym wpltyw na ustalenie ceny
jednostkowej jest sam sposéb transportu odpadéw. Zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SWZ Zamawiajgcy dopuscit dwie
formy transportu: samochodowy i kolejowy. Zarbwno Wykonawca wybrany, jak réwniez Konsorcjum w formularzu
cenowym, wskazaly, iz transport bedzie odbywat sie samochodami. PowyZzsze ma przetozenie na cene, gdyz w oparciu
o to o$wiadczenie wykonawcy kalkulowali (a przynajmniej powinni kalkulowaé cene ofertowg). Transport samochodowy z
osadnika moze odbywac sie tylko dwoma sposobami, tj. z osadnika mozna wyjecha¢ albo drogami publicznymi, tj. ul.
Biaty Brzeg i dalej ul. Zwyciestwa, albo mostem przez rzeke Przemsze. Obie — opcjonalne - drogi transportu
samochodowego - obrazuje zatgczona mapa. Nie ma innych mozliwosci wyjazdu z osadnika i przetransportowania
odpadéw z osadnika transportem samochodowym (czyli zadeklarowanym przez Wykonawce wybranego, jak i
Konsorcjum. Powyzsze powinno zainteresowa¢ Zamawiajgcego w kontek$cie wyliczenia ceny jednostkowej za m3 i jej
realno$ci, a to z tego powodu, iz skfadnik ten jest istotng cze$cig skladowa i stanowi o mozliwosci realizacyjnej zadania
w ogdblnosci. Powyzsze nie jest sytuacjg zaskakujgcg, gdyz takze przy poprzednich postepowaniach zarzgdca drogi nie
wyrazit zgody na transport osadéw z osadnika drogami publicznymi ul. Bialy Brzeg i ul. Zwycigstwa. Wéwczas wobec
protestdbw mieszkancow, wladze takze odmoéwity wykonania transportu drogami publicznymi ul. Bialy Brzeg i ul.
Zwyciestwa. Drugg mozliwoscig transportu jest przedostanie sie na drugg strone rzeki Przemszy, przy czym powyzsze
wymaga wykonania statego mostu przez rzeke Przemsze, a procedura pozyskania pozwolen i decyzji trwa ok. dwoch lat
(zatem czas zatatwiania formalno$ci, przekracza mozliwosci czasowe wykonania przedmiotu zamoéwienia, zatem
realnie inne podmioty nie majg mozliwosci wykonania mostu w okresie realizacji umowy), co Odwotujgcy wie z wiasnego
doswiadczenia, gdyz przy okazji poprzednich postepowan podjat starania i wykonat most przez rzeke Przemsze. Most
ten jest aktualnie wtasnoscig Odwotujgcego, ktéry oswiadcza wprost, iz nie wyrazi innym podmiotom zgody na transport
tg drogg (a takze podkresla, w kontek$cie zasadno$ci wezwania o wyjasnienia razgco niskiej ceny, ze zaden z
podmiotéw konkurencyjnych nie zwrécit sie do niego z wnioskiem o oferte na udostepnienie mostu na czas realizaciji
inwestycji).

W kontek$cie zarzutow naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 4) i 5) ustawy Pzp w zwigzku z brakiem posiadania przez
Wykonawce wybranego oraz Konsorcjum decyzji na zbieranie i przetwarzanie odpadéw, Odwolujgcy powolujgc sie na
art. 41 ust. 1-2 ustawy o odpadach, wyjasniat, Ze uzyskanie zezwolenia organu wtasciwego ze wzgledu na miejsce
zbierania lub przetwarzania odpadéw wydawanego w formie decyzji warunkuje legalno$¢é prowadzenia zbierania
odpadéw i prowadzenia przetwarzania odpadoéw. Brak posiadania przez Wykonawce wybranego oraz Konsorcjum
decyzji umozliwiajgcej realizacje przedmiotu zamédwienia powoduje, iz oferty tych wykonawcdw winny zosta¢ ocenione
jako niewazne, gdyz podmioty te nie mogg — bez posiadania wiasciwej decyzji — realizowac, legalnie przedmiotu
zamoéwienia, a w zwigzku z tym powinny podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust.1 pkt 4) ustawy Pzp. Dalej
Odwolujacy podniést, iz oferty Wykonawcy wybranego i Konsorcjum sg niezgodne z warunkami zaméwienia zawartymi
w pkt 7 zatgcznika nr 5 do SWZ, § 2 pkt. 2,5 i 9 zatgcznika nr 6 do SWZ oraz pkt C.1.4.i C.1.5. Zatgcznika nr 1 do SWZ
Zdaniem Odwotujgcego, brak posiadania stosownych uprawnien, kiérych posiadaniem ma legitymowa¢ sie wykonawca



sktadajacy oferte, powoduje, iz jego oferta jest niezgodna z warunkami zamodwienia. Oferent winien dysponowac

samodzielnie stosownymi decyzjami (przynajmniej jako jeden z cztonkdéw konsorcjum), a nie przez inne podmioty,

np. podwykonawcdw, co wynika wprost z treSci cytowanych zapiséw zatgcznikow do SWZ. Zamawiajgcy nie jest
uprawniony do zawarcia umowy z podmiotem, kidry nie posiada stosownej decyzji i nie zmienia tej okolicznosci fakt, ze

decyzje majg by¢ weryfikowane dopiero przy zawarciu umowy. W ocenie Odwolujgcego, nawet w sytuacji, w ktorej

Zamawiajgcy nie wymagat, aby Wykonawcy sktadali dokumenty na potwierdzenie posiadania uprawnien do realizaciji

zamoOwienia, Zamawiajgcy powinien wyjasni¢ te kwestie w sytuacji, gdy jest watpliwe, czy podmiot ubiegajacy sie o

udzielenie zamoéwienia je posiada, a w niniejszej sprawie, zgodnie z informacjami wynikajgcymi zaréwno z BDO, oraz
potwierdzeniami od innych podmiotow, wynika iz Wykonawca wybrany, jak i Konsorcjum nie posiadajg uprawnien do

wykonywania czynno$ci objetych przedmiotem zamowienia. Zamawiajgcy winien wiec juz na etapie badania i oceny ofert

to zweryfikowac, zwlaszcza, ze powzigt informacje w tym zakresie.

Odwolujacy zaznaczyh, iz Zamawiajgcy dopuécit sie takze naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy wybranego oraz Konsorcjum, pomimo iz oferty ztozone przez tych

wykonawcow sg niezgodne z warunkami zamoéwienia, gdyz ww. wykonawcy nie majg zdolnosSci realizacyjnej

zamoOwienia, a zatem ich oferty sg niezgodne z pkt C.1.4. i C.1.5. Zalgcznika nr 1 do SWZ. Brak mozliwosci
realizacyjnych przedmiotu zaméwienia zdaniem Odwolujgcego wynika z opisywanych juz mozliwosci transportu

samochodowego z osadnika, ktéry moze odbywa¢ sie tylko dwoma sposobami. Jak to wskazywat juz powyzej

Odwolujacy, Miejski Zarzad Drég i Mostéw w Jaworznie wydat informacije, zgodnie z ktérg MZDIM w Jaworznie nie

wyraza zgody na transport materiatu z osadnika Biaty Brzeg drogami publicznymi ulicami miasta, w tym ul. Bialy Brzeg i
ul. Zwyciestwa. Drugg z mozliwosci, {j. transportem osadéw przez most na rzece Przemszy, takze nie jest mozliwy.

Most ten jest wtasnoscig Odwotujgcego, ktory oSwiadcza wprost, iz nie wyrazi innym podmiotom zgody na transport tg
droga. Niezaleznie od powyzszego Odwolujacy zaznacza, iz procedura uzyskania zezwolenia na posadowienie mostu
zajeta mu ok. dwoch lat, a zatem czas zatatwiania formalnosci, przekracza mozliwosci czasowe wykonania przedmiotu

zamowienia. Wedtug wiedzy Odwolujgcego, nie jest mozliwym wykonanie transportu samochodowego osadu inng droga.

Stad Wykonawca wybrany oraz Konsorcjum nie majg mozliwosci realizacyjnych przedmiotu zamowienia, wbrew
zapewnieniom zfozonym w pkt C.1.4. i C.1.5. Zatgcznika nr 1 do SWZ

Stanowisko Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy pismem z dnia 28 czerwca 2024 r. ziozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o oddalenie odwotania w

catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz

oswiadczen, a takze stanowisk, Krajowa Izba Odwolawcza ustalila i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze w zakresie zarzutdbw podniesionych w odwotaniu nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych i moglo zosta¢ rozpoznane

merytorycznie.

Izba ustalita ponadto, ze Odwotujgcy wykazat przestanki skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej zgodnie z art. 505
ust. 1 ustawy Pzp.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie po stronie Odwolujgcego zgtosito Konsorcjum
P.K. Przedsiebiorstwo Ustugowo—Handlowe TRANS-KOP, PRO-CAST Sp. z 0.0. w Plazie. Izba ustalita nadto, ze ¢
zgtoszenia przystapienia zostalo zatgczone petnomocnictwo dla lidera Konsorcjum, tj. dla P.K. Przedsiebiorstwo
Ustugowo—Handlowe TRANS-KOP, z ktérego wynika, iz zostat on umocowany do ztozenia oferty w imieniu Konsorcjum.
Niemniej jednak z petnomocnictwa nie wynikato, aby lider Konsorcjum zostat rowniez umocowany do zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego. Nalezy wskazaé, ze petnomocnictwo do zgtoszenia przystgpienia do

odwotania, tak jak petnomocnictwo do zlozenia odwotania, powinno okresla¢ wprost, ze pelnomocnik moze zgtosic¢

przystgpienie do konkretnego postepowania odwotawczego przed Prezesem Izby. Brak umocowania do zgtoszenia
przystgpienia nalezy zatem utozsamia¢ z nieskuteczno$cig jego ztozenia. Konsorcjum nie stawito sie na posiedzeniu z

udziatem stron, bedac prawidiowo powiadomionym o tym terminie, a zarazem nie uzupeito peinomocnictwa w tym

zakresie. Stad tez Izba stwierdzita, ze Konsorcjum nie przystgpito skutecznie do postepowania odwotawczego.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentaciji przedmiotowego postepowania oraz zatgczone do odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage stanowiska Stron oraz zgromadzony materiat dowodowy, Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato
na uwzglednienie w czesci, tj. w zakresie zarzutow nr 1 i nr 2, natomiast podlegato oddaleniu w pozostatym zakresie, tj.

w zakresie zarzutow nr 3-6.

Zarzutynr1inr2
W zakresie zarzutu nr 1 Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 224 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp poprzez zaniechanie



wezwania Wykonawcy wybranego oraz Konsorcjum do ztozenia wyjasnien zaoferowanej ceny catkowitej, a takze ceny
jednostkowej wskazanej w zatgczniku nr 1a do Formularza Oferty/do SWZ, stanowigcej podstawe do ustalenia ceny
oferty, mimo ze zaoferowali oni cene catkowitg razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz pomimo ze
cena catkowita obu ofert jest nizsza o 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert niepodlegajacych
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1) i 10) ustawy Pzp, natomiast w zakresie zarzutu nr 2 naruszenie art. 224
ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy wybranego oraz Konsorcjum do ztozenia wyjasnien w
zakresie ceny jednostkowej za 1m3 w zakresie czyszczenia wraz z usunigeciem i zagospodarowaniem materiatu z
osadnika Bialy Brzeg, tj. ceny, ktéra po przemnozeniu przez zakladany przez Zamawiajgcego wolumen oraz
po doliczeniu naleznego podatku VAT, dawata cene catkowitg realizacji zadania, pomimo ze zaoferowane przez ww.
wykonawcow istotne ceny jednostkowe sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz budzg watpliwosci,
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia.
W przedmiotowym stanie faktycznym bezspornym byto, iz w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie ztozenia ofert
wptyneto 5 ofert wykonawcow:

a) Wykonawcy wybranego - cena oferty w kwocie 32 139 180,00 zt;

b) Konsorcjum - cena oferty w kwocie 34 397 460,00 zt;

¢) Odwotujgcego, cena oferty w kwocie 37 418 598,00 zf;

d) Banas$ Daniel DAN-REM, cena oferty w kwocie 187 272 000,00 zt;

e) EKO-SERWIS sp. z 0.0., cena oferty w kwocie 161 935 200,00 zt.

Izba ustalita takze, ze Zamawiajacy na realizacje zamdwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 37 837 260,00 zt.

Izba ustalita rowniez, ze Zamawiajgcy nie kierowat do zadnego z wykonawcow wezwania do wyjasnien zaoferowanej
ceny.

Ponadto, w dniu 6 czerwca 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, j. o
wyborze oferty Wykonawcy wybranego.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych. Natomiast, w przypadku gdy cena catkowita oferty zlozonej w terminie jest
nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postgpowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagaja wyjasnienia (art. 224 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp).
Uwzgledniajgc zatem przepis art. 224 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp, Izba uznala, ze spetniona zostata przestanka do
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego w przedmiocie prawidtowo$ci zaoferowanych
przez Wykonawce wybranego oraz Konsorcjum cen ofert, gdyz, co bylo bezsporne, ceny catkowite tych ofert byly nizsza
ponad 30 % od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 1) i 10) ustawy Pzp.

Przechodzac do zarzutu nr 1, Izba podkre$la, Zze mozliwo$¢é odstgpienia od wezwania do wyjasnien w przypadku
wystgpienia wskazanej powyzej roznicy miedzy ceng oferty a Srednig arytmetyczng cen wszystkich zfozonych ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, ma charakter wyjgtkowy, na co wprost wskazuje art. 224 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp, ktéry
jako zasade okresla obowigzek skierowania do wykonawcy wezwania (,zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien,
o ktérych mowa w ust. 17), a jedynie wyjatkowo dopuszcza mozliwo$é zaniechania takiego wezwania (,chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznoSci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia’). W zwigzku z tym mozliwosé
odstgpienia od procedury wyjasniajgcej nie moze podlega¢ rozszerzajagcej wykiadni. Z powyzszego wynika wiec, ze
zamawiajgcy moze z tej mozliwosci skorzystac, jesli nie ma zadnych watpliwosci, z czego wynika réznica miedzy
zaoferowang ceng a warto$cig zaméwienia lub Srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu oraz kiedy nie mozna mie¢ jakichkolwiek podejrzen, ze powodem wystgpienia takiej réznicy jest nierealnos¢
ceny. Obowigzek wykazania wystgpienia oczywistych okoliczno$ci pozwalajacych odstgpi¢ od wezwania do wyjasnien
spoczywa na stronie, ktéra na zaistnienie tych okolicznosci sie powoluje, tj. na zamawiajgcym (por. wyrok Izby z dnia 8
pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2686/21). Majgc na uwadze brzmienie przepisu art. 224 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp
zasadnym jest zatem przyjecie, ze réznice cenowe i rozbieznosci muszg wynika¢ z okolicznosci oczywistych, ktére nie
wymagajg wyjasnien. Takie stwierdzenie mozna jednak odnosic jedynie do zdarzen i faktow dostrzeganych natychmiast,
bez koniecznosci dokonywania analizy podobnych sytuacji (okolicznos¢ oczywista) (tak: Izba w wyroku z dnia 28 kwietnia



2022 r., sygn. akt KIO 983/22).

Majac powyzsze na wzgledzie, w ocenie Izby w przedmiotowym stanie faktycznym nie zaszly okolicznosci oczywiste
pozwalajgce Zamawiajgcemu na odstgpienie od procedury badania ofert wykonawcow pod katem wystagpienia razaco
niskiej ceny. O takiej sytuacji mozna byloby potencjalnie méwi¢, gdyby cena oferty tylko jednego wykonawcy zostataby
okreslona w znacznie wyzszej kwocie anizeli pozostatych wykonawcow oraz wartoS¢ zamoéwienia powiekszona o VAT.
Przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze nie mozna stosowac automatyzmu, tj. nie w kazdym przypadku zamawiajgcy jest
automatycznie zwolniony z obowigzku badania razaco niskiej ceny. Kazdy przypadek musi by¢ analizowany
indywidualnie, tak by mozna byto stwierdzi¢, ze w danym postepowaniu rozbiezno§¢ miedzy ceng danej oferty a
warto$cig zamowienia powiekszong o VAT lub Srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert, rzeczywiscie
wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia. |zba stwierdzita zatem, ze Zamawiajgcy nie wykazat,
iz w prowadzonym postepowaniu zaszty przestanki umozliwiajgce mu odstgpienie od przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego. Za takg okoliczno$¢ nie moze bowiem zosta¢ uznane stanowisko Zamawiajgcego, sprowadzajgce sie
jedynie do konstatacji, ze ceny dwoch ofert zostaly zawyzone. W przedmiotowej sprawie az dwie z pieciu ofert
prezentowaty wyzszy putap cenowy, nie mozna wiec zdecydowanie stwierdzic, iz to ceny tych dwoch wykonawcoéw byty
zawyzone, gdyz przy tych proporcjach cen ofertowych wyzszych do cen ofertowych nizszych trudno méwi¢ o
ewidentnych odstepstwach od cen rynkowych. Nie mozna zarazem jednoznacznie wskazaé, dlaczego ci dwaj
wykonawcy, zaoferowali wykonanie przedmiotu zamowienia w wyzszych cenach anizeli pozostali wykonawcy. Stad tez
zarzut nr 1 Izba uznata za zasadny.

Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Izby Odwolujgcy roéwniez w przekonujgcy sposob wykazat, ze okolicznosci
towarzyszgce prowadzonemu postepowaniu powinny sktoni¢c Zamawiajgcego do powziecia watpliwosci w zakresie
wyliczenia cen ofertowych przez Wybranego wykonawce oraz Konsorcjum i skierowania wezwania do zlozenia
wyjasnien w zakresie ceny jednostkowej za 1m3 w zakresie czyszczenia wraz z usunieciem i zagospodarowaniem
materialu z osadnika Biaty Brzeg, kitéra to cena jest podstawowym parametrem, w oparciu o ktéry nastepuje zaptata
wynagrodzenia, wiec nie mozna odebraé mu przymiotu istotnosci. Wyjasnieniu podlega¢ powinna zwlaszcza kwestia
kosztu transportu odpadow, w zakresie ktorej swoje watpliwosci wzgledem ofert konkurentow przedstawit Odwotujacy.
Odwoltujacy w sposéb przekonujacy przedstawit powody, dla ktérych Zamawiajacy powinien powzigé watpliwosci w tym
zakresie. Majgc na uwadze dopuszczalne Srodki transportu oraz potencjalne mozliwo$ci doboru trasy dla transportu
samochodowego, stusznym wydaje sie skierowanie wezwania do wykonawcow, oferujgcych cene nizszg anizeli
dotychczas realizujgcy zamoéwienie wykonawca, tj. Odwotujacy, ktéry posiada juz wtasny most i poniést z tego tytutu
koszty w przesztosci. Stad tez zarzut nr 2 w ocenie Izby takze podlegat uwzglednieniu.

W rezultacie Zamawiajacy winien byt zastosowaé procedure przewidziang w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, celem
wyjasnienia, czy zaoferowane przez Wykonawce wybranego oraz przez Konsorcjum ceny ofertowe nie sg cenami
razgco niskimi.

Tym samym zarzuty nr 1 i nr 2 zastugiwaty na uwzglednienie w ocenie Izby.

Zarzutynr3inréd

W zakresie zarzutu nr 3 Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy wybranego oraz Konsorcjum, pomimo iz oferty ztozone przez tych
wykonawcow sg niewazne na podstawie odrebnych przepiséw, gdyz nie uwzgledniajg okolicznosci, iz czynnosci objete
przedmiotem zamowienia w postaci zbierania odpadéw i prowadzenia przetwarzania odpadéw wymagaja uzyskania
zezwolenia, ktorej to decyzji nie ma ani Wykonawca wybrany, ani Konsorcjum, natomiast w zakresie zarzutu nr 4
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy wybranego oraz
Konsorcjum, pomimo iz oferty ziozone przez tych wykonawcéw sg niezgodne z warunkami zaméwienia, gdyz nie
uwzgledniajg okolicznosci, iz czynnosci objete przedmiotem zaméwienia w postaci zbierania odpadéw i prowadzenia
przetwarzania odpadéw wymagajg uzyskania zezwolenia, ktorej to decyzji nie ma ani Wykonawca wybrany, ani
Konsorcjum, a zatem sg niezgodne z pkt 7 zatgcznika nr 5 do SWZ, § 2 pkt 2, 5, 9 zalgcznika nr 6 do SWZ oraz pkt
C.1.4.iC.1.5. Zatgcznika nr 1 do SWZ.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 4) i 5) ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli:

4) jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw,

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

W zakresie zarzutow nr 3 i nr 4, Izba przychyla sie do stanowiska zamawiajgcego co do tego, iz z SWZ nie wynika, aby
wykonawcy zobowigzani byli przestawia¢ stosowne zezwolenia w przedmiocie zbierania i przetwarzania odpadoéw,



bowiem takowe zamawiajgcy wymagat dopiero przed przystgpieniem do realizacji zamowienia, co wprost wynika ze

wzoru umowy zlecenia (zatgcznik nr 6 do SWZ) i Opisu przedmiotu zamoéwienia (zatgcznik nr 5 do SW2).

Jednakze powyzsze nie stoi w sprzecznosci z tym, ze jak wskazywat Odwotujgcy w treSci odwotania, nawet w sytuacji,

w ktérej Zamawiajgcy nie wymagat, aby Wykonawcy sktadali dokumenty na potwierdzenie posiadania uprawnien do

realizacji zamowienia, Zamawiajacy powinien wyjasni¢ te kwestie w sytuacji, gdy jest watpliwe, czy podmiot ubiegajgcy

sie o udzielenie zamdwienia je posiada, stgd Zamawiajgcy winien wiec juz na etapie badania i oceny ofert to

zweryfikowac, zwitaszcza, ze powzigt informacje w tym zakresie. Nie jest bowiem uprawnione zawarcie umowy z

Wykonawcg, ktéry nie posiada uprawnien do realizacji zamowienia. I1zba zatem popiera orzecznictwo przywotane przez

Odwolujgcego.

Niemniej jednak koniecznym w tym aspekcie jest podkreslenie, iz jak sam Odwolujgcy wskazat, Zamawiajgcy powinien

wyjasni¢ te kwestie wtasnie w sytuacji, gdy jest watpliwe, czy podmiot posiada takie uprawnienia. Istotnym jest zatem

zauwazenie, iz aby doszio do odrzucenia oferty koniecznym jest uprzednie wyjasnienie ewentualnej podstawy

odrzucenia. W przypadku przedmiotowego postepowania taka procedura nie miata miejsca, a Odwotujgcy nie podnosit
zarzutu zaniechania wezwania do wyjasnien w kwestionowanym zakresie. Stad tez wnoszenie o odrzucenie ofert

Wybranego wykonawcy oraz Konsorcjum juz na tym etapie, na podstawie wylgcznie twierdzen Odwotujgcego, jest
istotnie przedwczesne.

Zarazem, |zba wskazuje, ze przed odrzuceniem oferty na tej podstawie zamawiajgcy zobowigzany jest, w przypadku

powziecia watpliwosci, do wyjasnienia treSci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy. Zgodnie z tym przepisem w toku

badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych treSci ztozonych ofert oraz

przedmiotowych srodkéw dowodowych Ilub innych dokumentéw czy osSwiadczen. Niedopuszczalne jest jednak

prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty oraz — poza przypadkami

okresSlonymi w art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, wyznaczajgcymi granice mozliwej poprawy tresci oferty — dokonywanie

jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Uzycie w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp sformutowania ,zamawiajgcy moze” nie powinno

by¢ traktowane jako jedynie uprawnienie zamawiajgcego do wystgpienia z zgdaniem wyjasnienia tresci oferty. W kazdym

przypadku powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co do tresci oferty lub w przypadku, gdy watpliwosci te

obiektywnie wystepujg, prawo zgdania wyjasnien staje sie jego obowigzkiem. Jednoczesnie przepisy nie przewidujg

sankcji odrzucenia oferty z powodu nieztozenia wyjasnien, o ktérych mowa w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp (tak w: ,Prawo

zamoOwien publicznych. Komentarz”, red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka
Matusiak, wyd. 5, 2023). W takim przypadku zamawiajgcy zobowigzany jest zbada¢ oferte w oparciu o zawarte w niej

informacje, co moze, ale nie musi oznacza¢ negatywne konsekwencje dla wykonawcy (por. wyrok KIO z dnia 15 lipca
2021 r., sygn. akt: KIO 1654/21).

Nie spos6b zatem w ocenie Izby, w tak zaistniatym stanie faktycznym, przychyli¢ sie do stanowiska Odwotujgcego co do
zarzutu zaniechania ofert Wykonawcy wybranego oraz Konsorcjum na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 4) i 5) ustawy Pzp,

co skutkuje nieuwzglednieniem zarzutéw nr 3 i nr 4 odwotania.

Zarzut nr 5

W odniesieniu do zarzutu nr 5 Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy wybranego oraz Konsorcjum, pomimo iz oferty sg niezgodne z

warunkami zamowienia, gdyz ww. wykonawcy nie majg zdolnosci realizacyjnej zamdwienia, a zatem ich oferty

sg niezgodne z pkt C.1.4. i C.1.5. Zalgcznika nr 1 do SWZ. Brak mozliwosci realizacyjnych przedmiotu zaméwienia
zdaniem Odwolujgcego wynika z opisywanych mozliwosci transportu samochodowego z osadnika, ktéry moze odbywac

sie tylko dwoma sposobami. Jak to wskazywat juz powyzej Odwotujacy, Miejski Zarzad Drég i Mostow w Jaworznie wydat
informacje, zgodnie z ktérg MZDIM w Jaworznie nie wyraza zgody na transport materiatu z osadnika Biaty Brzeg drogami
publicznymi ulicami miasta, w tym ul. Biaty Brzeg i ul. Zwyciestwa. Drugg z mozliwosci, tj. transport osadéw przez most
na rzece Przemszy, takze nie jest mozliwy. Most ten jest witasnoscig Odwotujgcego, ktory oSwiadcza wprost, iz nie

wyrazi innym podmiotom zgody na transport tg droga. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zaznacza, iz procedura
uzyskania zezwolenia na posadowienie mostu zajela mu ok. dwoch lat, a zatem czas zatatwiania formalnosci,

przekracza mozliwo$ci czasowe wykonania przedmiotu zamoéwienia. Wedtug wiedzy Odwotujgcego, nie jest mozliwym

wykonanie transportu samochodowego osadu inng drogg. Stad Wykonawca wybrany oraz Konsorcjum nie majg
mozliwosci realizacyjnych przedmiotu zamoéwienia, wbrew zapewnieniom zfozonym w pkt C.1.4. i C.1.5. Zatgcznika nr 1

do SWZ

Izba nie uwzglednita tego zarzutu, gdyz byt on oparty byt na wtasnych zatozeniach Odwolujgcego, nie majgcych poparcia
w dowodach oraz dokumentacji postepowania. Owszem, za wykazang nalezy uznac¢ okolicznos¢, ze MZDIM w
Jaworznie nie wyraza zgody na transport materiatu z osadnika Biaty Brzeg drogami publicznymi ulicami miasta, niemniej
jednak brak byto w stanowisku Odwotujgcego jednoznacznego potwierdzenia, iz Wykonawca wybrany oraz Konsorcjum



nie byliby w stanie zrealizowa¢ zamoéwienia w sposéb zgodny z opisem przedmiotu zamowienia. Zarazem |zba zgadza
sie z Zamawiajgcym, iz w zakresie wymagan SWZ nie zostaly okre$lone wymagania dotyczgce zdolnoSci realizacyjnych,
na podstawie ktorych Zamawiajgcy miatby dokona¢ oceny ofert, a takze nie zostat okreSlony wymoég posiadania przez
wykonawcow wszystkich niezbednych i aktualnych decyzji administracyjnych i uprawnieh pozwalajgcych na realizacje
przedmiotu zamowienia na etapie skifadania ofert. Izba wskazuje przy tym, ze odrzucenie moze mie¢ miejsce, gdy
niezgodnos$¢ jest bezsprzeczna. Niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia polega za$ na sporzgdzeniu
i przedstawieniu oferty oraz innych dokumentéw dookreslajgcych i precyzujgcych zobowigzanie wykonawcy, sktadanych
wraz z formularzem ofertowym Ilub na zadanie zamawiajgcego w sposob nieodpowiadajgcy wymaganiom
zamawiajgcego w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia, sposobu jego realizacji oraz innych warunkéw zaméwienia.
Zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ negatywnych dla wykonawcy skutkow prawnych w postaci odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, jezeli SWZ nie zawierala wyraznych i jednoznacznych wymagan
dotyczacych jej tresci.

Zarzut nr 6

W ocenie Izby zarzut nr 6 w postaci naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty Wykonawcy wybranego
jako najkorzystniejszej, podczas gdy to oferta Odwotujgcego - sposrdd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu - jest ofertg
najkorzystniejszg, jako wynikowy wobec zarzutéw nr 3-5 dotyczacych zaniechania odrzucenia m. in. oferty Wykonawcy
wybranego wykonawcy, z uwagi na nieuwzglednienie przez lIzbe tychze zarzutdéw, réwniez nie moze podlegaé
uwzglednieniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w oparciu
0 przepisy § 7 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 7 ust. 3 rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych rodzajoéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.



