Sygn. akt: KIO 1929/23
WYROK
z dnia 18 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Luiza Lamejko
Protokolant:Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2023 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 lipca 2023 r. przez wykonawce ,,South Stream” S.A., ul. Piaseczynska 16, Kotorydz, 05-555
Tarczyn w postepowaniu prowadzonym przez Gmine tomianki, ul. Warszawska 115, 05-092 £.omianki

przy udziale wykonawcy T. A. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Tombud Firma Handlowo
Ustugowa T. A, ul. Krétka 4, 05-135 Wieliszewzgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce ,South Stream” S.A., ul. Piaseczynska 16, Kotorydz, 05-555 Tarczyni
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce ,South Stream” S.A., ul. Piaseczynska 16, Kotorydz, 05-555 Tarczyntytulem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy.........cocvvevevieiiinninvnaene

Sygn. akt: KIO 1929/23
Uzasadnienie

Gmina Lomianki (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego pod nazwag ,Roéwnanie drég gruntowych i tluczniowych z doziarnieniem 2023-2024". Postgpowanie to
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawy Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 15 maja 2023 r. pod numerem
2023/BZP 00216346/01.

W dniu 4 lipca 2023 r. wykonawca South Stream S.A. z siedzibg w Kotorydzu (dalej: ,Odwotujgcy”) wniost do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:

1)zaniechaniu odrzucenia oferty wniesionej przez wykonawce T. A. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa
Tombud Firma Handlowo Ustugowa T. A. Wieliszewie (dalej: , Tombud”), jako niezgodnej z postanowieniami specyfikacii
warunkéw zaméwienia (dalej: ,SWZ);

2)zaniechaniu wezwania wykonawcy Tombud do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w odniesieniu do istotnych
elementéw sktadowych oferty (poz. 3 i poz. 4 oferty);

3)dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty wniesionej przez wykonawce Tombud, mimo zZe oferta ta podlegata
odrzuceniu;

4)zaniechaniu dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty wniesionej przez Odwotujgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a)art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wniesionej

w przez wykonawce Tombud, pomimo ze oferta ta jest niezgodna z wymaganiami SWZ odno$nie wymaganego nig
Swiadczenia polegajgcego na dostawie destruktu asfaltowego wraz z jego wbudowaniem, a takze jego transportu na
wskazane przez Zamawiajgcego drogi, jako ze wykonawca ten nie posiadat na termin sktadania ofert i nadal nie posiada
decyzji zezwalajgcej na prowadzenie tego rodzaju dziatalnosci w zakresie wytwarzania, zbierania lub przetwarzania oraz



transportu destruktu bitumicznego, ktorej posiadanie jest konieczne
w catym okresie wykonywania umowy zawieranej w postepowaniu;

b)art. 239 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wniesionej przez wykonawce
Tombud, pomimo ze oferta ta nie jest najkorzystniejsza w Swietle kryteriébw oceny ofert, jako ze podlega odrzuceniu jako
niezgodna z SWZ, a takze poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu;

c)art. 224 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Tombud do wyja$nien istotnych elementéw
sktadowych oferty, tj. poz. 2 i poz. 3 oferty w odniesieniu do zachodzenia wobec nich podejrzenia, ze ich wycena jest
razgco niska;

d)w konsekwencji - naruszenie przepisu art. 16 pkt 1) ustawy Pzp - poprzez przeprowadzenie postepowania w
odniesieniu do dokonanego wyboru oferty w sposéb niezapewniajacy zachowania zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:
1)odrzucenia oferty wniesionej przez wykonawce Tombud jako niezgodnej z SWZ,

2)wezwania wybranego wykonawcy do wyjasnien odnosnie istotnych elementow skladowych oferty w odniesieniu do
zachodzenia wobec nich podejrzenia, ze ich wycena jest razgco niska;

3)dokonanie wyboru oferty wniesionej przez Odwotujgcego jako najkorzystnigjsze;.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy argumentowat jak nastepuje.
l. Zarzut sprzecznosci oferty z SWZ

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z Opisem przedmiotu zamoéwienia (Rozdz. V SWZ), w ramach przedmiotu
zamowienia wykonawca obowigzany bedzie wykona¢ nastepujgcy zakres zamowienia:

1)rébwnanie drég gruntowych i ttuczniowych,
2)doziarnianie drog gruntowych i thuczniowych,
3)watowanie drog gruntowych i thuczniowych,

w okresie od daty zawarcia umowy do dnia 30 listopada 2024 r., ktére nalezy wykonac zgodnie ze szczegbtowym opisem
przedmiotu zaméwienia (Rozdz. V SWZ) oraz specyfikacjg techniczng odbioru i wykonania robét budowlanych.

Zakres rzeczowy wykonania zamoéwienia obejmuje, zgodnie z Rozdz. V pkt 3 ppkt 1-3 SWZ:

1)réwnanie drég gruntowych i ttuczniowych - ma na celu likwidacje wybojow i innych ubytkow a takze korekte profilu
poprzecznego w celu umozliwienia odprowadzenia wody

z korony drogi, materiatem pochodzacym z otoczenia drogi. Roboty nalezy wykonywac réwniarkami. Liczba przejazdow
réwniarek do uzyskania nalezytego profilu jest rozna i zalezna od stopnia zniszczenia nawierzchni, rodzaju podioza i
sposobu réwnania. Jednostkg obmiarowg jest m2 réwnanej drogi.

2)doziarnianie drég gruntowych i tluczniowych - ma na celu uzupetnienie lokalnego ubytku, materiatem dostarczonym
przez wykonawce {j. kruszywem dolomitowym o uziarnieniu 0 - 31,5 mm lub destruktem asfaltowym pozyskiwanym z
warstwy Scieralnej nawierzchni bitumicznych wraz z jego wbudowaniem. Roboty nalezy wykona¢ w zaleznosci od
powierzchni uzupelnienia: a) mechanicznie przy wykorzystaniu samochodu samowytadowczego i réwniarki z
uwatowaniem walcem miejsca uzupetnienia, b) recznie poprzez uzupeinienie i wyréwnanie ubytku oraz uwatowanie
walcem miejsca uzupetienia.

3)watowanie - ma na celu zageszczenie gruntu lub kruszywa. Obejmuje kilkakrotny przejazd walcem o ciezarze min 8
Mg w celu uzyskania wtadciwego zageszczenia.

Zamawiajgcy wymagat w pozycji ,doziarnienie drég gruntowych i ttuczniowych” SWZ, by wykonawca zaoferowat
Swiadczenie polegajace na ,dostawie destruktu asfaltowego wraz
z jego wbudowaniem” w ilosci 3 tys. Mg (Formularz ofertowy - zatgcznik nr 1 do SWZ2).

Jak zauwazyt Odwotujacy, z opisu przedmiotu zamowienia (zawartego w Rozdz. V pkt 3 ppkt 2) SWZ,
Formularza Ofertowego - zat. nr 1 do SWZ, a takze Opisu przedmiotu zaméwienia - zat. nr 3 do SWZ oraz ,SS1
Nawierzchnia z destruktu bitumicznego” - zat. nr 6 do SWZ) nie wynika jednoznacznie, czy wykonawca wykonujgcy
zaméwienie udzielone
w przedmiotowym postepowaniu powinien pozyskac, dostarczyé oraz wbudowaé¢ odpady mieszanek bitumicznych



zwanych potocznie destruktem asfaltowym czy tez destrukt asfaltowy w rozumieniu Rozporzgdzenia Ministra Klimatu i
Srodowiska z dnia 23 grudnia 2021 (Dz. U.

z dnia 30 grudnia 2021 r., poz. 2468) . Zamawiajgcy wskazat, ze uzupetnienie lokalnego ubytku ma sie odbywaé
materiatem dostarczonym i wbudowanym przez wykonawce.

Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w cato$ci dokumentacji przetargowej obejmujgcej tak SST, SWZ, jak
rowniez kosztorysy i wzér oferty wielokrotnie zamiennie uzywa okreslenia ,destrukt asfaltowy” lub ,mieszanka
bitumiczna”, co powoduje watpliwosci, o jaki materiat tak naprawde mu chodzi.

Pomimo tego, zdaniem Odwolujgcego, dla obu przypadkéw wykonawca powinien posiadaé wazng decyzje na
zbieranie lub przetwarzanie odpadéw, co wynika z ogélnych przepiséw prawa.

Odwolujacy podat, ze jesli traktowac¢ jako wlasciwg nazwe materiatu ,destrukt asfaltowy”, to mozna polegaé¢ na
definicji zawartej w dyspozyciji § 1 punkt 1 Rozporzgdzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 23 grudnia 2021 r. (Dz.
U. z dnia 30 grudnia 2021 r., poz.2468) co czynitoby wskazany materiat: ,mieszankg mineralno-asfaltowa, ktéra w wyniku
odzysku odpadéw destruktu asfaltowego, po spetieniu warunkéw, o ktorych mowa w § 2, utracita status odpadow
destruktu asfaltowego”.

Jednakze, traktujgc jako wiasciwy zapis ,mieszanka bitumiczna” wyczerpujemy definicje zawartg w ustawie o odpadach
dla substancji o kodzie 17.03.02 o nazwie rodzaju odpadu:

»,Mieszanki bitumiczne inne niz wymienione w 17.03.01”
bedacym definitywnie odpadem.

Z powyzszego Odwotujgcy wywiddt, ze wykonawca powinien mie¢ wazng decyzje administracyjng pozwalajgcg
€0 najmniej na zbieranie lub przetwarzanie odpaddw, jak rowniez ich transport tak dla materiatu bedacego odpadem, jak i
dla mozliwosci pozbawienia odpadu jego statusu. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z ustawg z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach, wytwarzanie odpadu, przetwarzanie, transport oraz zastosowanie, a takze jego posiadanie wymaga
posiadania waznej decyzji na przetwarzanie lub zbieranie odpadoéw, w ktérej ujawnione sg wskazane kody odpadéw wraz
z wszelkimi ograniczeniami ilosciowymi
i jakosciowymi w zakresie ich sktadowania, zastosowania i przewozu. Materiat o nazwie destrukt asfaltowy jako odpad
zostat wskazany pod nazwa rodzajows: ,Mieszanki bitumiczne inne niz wymieniony w 17 03 01” pod kodem 17.03.02.

Odwolujacy podnidst, ze na dzieh ziozenia oferty, jak i w dniu wnoszenia odwotania, wybrany wykonawca nie
posiada decyzji administracyjnej, kitérej posiadanie niezbedne jest do nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia.
Oczywistym jest fakt, ze kazda oferta ztozona przez wykonawce w postepowaniu powinna by¢ zgodna z wymogami
SWZ przez caly okres trwania postepowania, tj. od momentu ztozenia oferty do momentu zawarcia umowy,

w przeciwnym razie podlega odrzuceniu. Odwolujgcy stwierdzit, ze wykonawca Tombud zadeklarowat w ofercie, ze

wykona caly zakres zamdwienia, w tym opisany w Rozdz. V pkt 3 ppkt 2) SWZ i ze jego oferta jest zgodna z SWZ,
tymczasem nie zaoferowat on $Swiadczenia zgodnego z SWZ w odniesieniu tak do destruktu jako przedmiotu
rozporzadzenia, jak

i destruktu jako odpadu. Zdaniem Odwotujgcego, wykonawca ten nie jest w stanie zrealizowac przedmiotu zamowienia w
zakresie doziarniania drég gruntowych i ttuczniowych z uwagi na nieposiadanie wymaganej prawnie decyzji na

wytwarzanie, zbieranie, przetwarzanie

i transport. Jednocze$nie wykonawca ten zadeklarowat w ofercie, ze caly zakres zamdwienia wykona samodzielnie, co

wyklucza w tym zakresie skorzystanie przez niego

z podwykonawcow w odniesieniu do podzlecenia czynnosci dostawy destruktu asfaltowego lub destruktu bitumicznego

wraz z jego wbudowaniem, a takze jego transportu na wskazane drogi.

Odwolujacy podkreslit, ze z SWZ wynika, ze wykonywanie przedmiotu zamowienia ma sie rozpoczgé z dniem
zawarcia umowy i trwac nieprzerwanie przez caly okres jej realizacji,
a zatem wykonawca powinien mie¢ stosowng decyzjg przez caly okres realizacji zamowienia jak réwniez dysponowac
materiatem do wbudowania od pierwszego dnia jej trwania. Odwotujgcy podat, Zze otrzymanie decyzji administracyjnej od
Marszatka Wojewodztwa wiasciwego w tym zakresie jest procesem diugotrwatym i obarczonym wieloma wymaganiami
dotyczacymi strony formalnej, finansowej oraz technicznej, co Odwolujgcemu zajelo ponad 3 lata i wigzato sie ze
zlozeniem zabezpieczenia w wysokosci kilku milionéw ztotych.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze z analizy zapiséw zawartych w bazie danych
o produktach i opakowaniach (BDO) wynika, ze wybrany wykonawca Tombud nie posiada wpiséw o posiadaniu nie tylko
decyzji w zakresie zbierania lub przetwarzania odpadéw, ale réwniez nie widniejg pozwolenia na ich transport.



Odwotujgcy zwrécit uwage, ze rozporzadzenie Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 23.12.2021 r. w sprawie
okreslenia szczeg6towych warunkéw utraty statusu odpadéw wprowadzito szczegdtowg procedurg utraty przez odpad o
kodzie 17.03.02 (,Mieszanki bitumiczne inne niz wymieniony w 17 03 01”) statusu odpadu. Dopiero przeprowadzenie tej
procedury umozliwia jego wbudowanie jako opisanego w dyspozycji § 1 pkt 1 rozporzadzenia materiatu, ktéry utracit
status odpadu. Wskazano w nim szczeg6towo, jakie warunki musi spetni¢ posiadacz odpadéw oraz jakie warunki musi
spetnia¢ materiat pozyskiwany z drogi, zeby utraci¢ swoj status odpadu. Z analizy wskazanych przepisow wynika, ze
mieszanka bitumiczna inna niz wymieniona w 17 03 01 moze utraci¢ status odpadu, jednakze procedure musi
przeprowadzi¢ posiadacz pozwolenia na zbieranie lub przetwarzanie odpaddéw o kodzie 17.03.02, ktérego wybrany
wykonawca nie posiada. Powyzsze miato na celu zabezpieczenie finalnych odbiorcow materiatu przed sytuacja, kiedy w
wyniku badania okaze sie, ze materiat pochodzgcy np. z frezowania drogi nie spetnia wskazanych w rozporzadzeniu
warunkow i dalej pozostaje odpadem o kodzie 17.03.02 bez prawa do jego przewozu i wbudowania dla podmiotu nie
posiadajacego decyzji w tym zakresie.

Odwolujacy zauwazyt ponadto, ze z art. 14 ustawy o odpadach, ktéry moze postuzy¢ jako pewna wykiadnia
wynika, ze okreslone odpady przestajg by¢ odpadami na skutek poddania ich recyklingowi lub innemu odzyskowi co
jednoznacznie na tle definicji z ustawy
0 odpadach definiuje kto moze tym procesem sie zajmowac¢ wskazujgc na koniecznos¢ uczestniczenia w tym procesie
posiadacza decyzji w zakresie zbierania lub przetwarzania odpaddw, a zatem podmiot posiadajagcy decyzje na zbieranie
lub przetwarzanie odpadéw moze poddac recyklingowi lub innemu procesowi odzysku odpad o kodzie 17.03.02
powodujgc utrate jego statusu.

Na istote tego problemu po wejsciu w zycie rozporzadzenia Ministra Klimatu
i Srodowiska z 23 grudnia 2021 r. zwrdcity réwniez uwage organizacje branzowe oraz przedstawiciele Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad. Przedstawiciele branzy drogowej, jak i GDDK;jiA wskazywali na kwestie
koniecznos$ci posiadania zezwolenia na przetwarzanie odpadéw w celu przeprowadzenia procedury utraty przez destrukt
statusu odpadu. W zwigzku z tym organizacje branzowe oraz GDDKIA skierowaty pisma do MKiS
w celu wyjanienia tych kwestii. W przekazanej interpretacji MKiS wskazato, ze w celu utraty statusu odpadu niezbedne
jest przeprowadzenie odzysku czyli czynno$ci bedacej przetwarzaniem odpadow, a to wymaga z kolei odpowiedniego
zezwolenia.

Odwolujacy zadeklarowat, ze bez wzgledu na to czy Zamawiajgcy chciat wbudowywac destrukt jako odpad czy
destrukt jako materiat, ktory utracit ten status Odwotujgcy byt i jest
w stanie tego dokonywa¢ w oparciu o posiadane decyzje administracyjne, jak réwniez posiada juz, a nie dopiero ma
mie¢, materiat gotowy do wbudowania bez wzgladu na jego status prawny. Odwotujgcy stwierdzit, ze majgc na celu
dobro mieszkancow, jak rowniez postanowienia SWZ i innych dokumentéw Zamawiajgcego, z ktérych wynika
konieczno$¢ wbudowywania tego materiatu w temperaturach powyzej 15 stopni Celsjusza, Zamawiajgcy powinien wzig¢
pod uwage dostepno$é u oferentdow oczekiwanego materiatu na etapie sprawdzania ofert pod wzgledem badania ich
zgodnosci z dokumentacjg przetargowa, poniewaz w przeciwnym wypadku przyszly wykonawca moze w ogoéle nie byé
w stanie zrealizowaé zamédwienia publicznego z uwagi na zmiane temperatur wraz z uplywem czasu oraz brak
jednolitego rynku na ten materiat.

Odwolujacy stwierdzit, ze oferta wybranego wykonawcy powinna byé odrzucona jako niezgodna z SWZ, zgodnie
bowiem z art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.

Il. Zarzut razgco niskiej ceny

W ocenie Odwotujgcego, zaoferowana przez Tombud wartos§¢ materiatbw do wbudowania wymienionych w
pozycjach 3 i 4 kosztorysu ofertowego jest nierealna i nosi znamiona ceny razgco niskie;.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy Tombud do wyjasnien odno$nie pozycji 3 i
4 kosztorysu ofertowego, podczas gdy - uwzgledniajgc zakres przedmiotu zamoéwienia, w tym wszystkie koszty jego
wykonania wraz z zyskiem - ich wycena nie daje mozliwosci nalezytego wykonania zamoéwienia opisanego w tym
pozycjach.

Odwolujacy wskazat, ze analizujgc pozycje nr 3, tj. ,dostawa destruktu asfaltowego wraz z jego wbudowaniem”
mozna stwierdzi¢, ze zaproponowana cena jednostkowa za dostawe destruktu z jego wbudowaniem na poziomie 100
PLN za 1 mg nie gwarantuje w zaden sposdb mozliwosci dostarczenia i wbudowania wskazanego materiatu na potrzeby
niniejszego postepowania. Jak podat O dwotujgcy, materiat zwany potocznie destruktem asfaltowym lub inaczej frezowing
wytwarzany jest poprzez frezowanie lub rozkruszanie nawierzchni asfaltowych zlokalizowanych w réznych miejscach, a
co za tym idzie, nie istnieje jednolity rynek obrotu wskazanym materiatem. Materiat ten moze wystepowac jako odpad o



kodzie 17.03.02. lub jako mieszanka, ktéra utracita status odpadu. Materiaty te sg praktycznie

w calosci wykorzystywane przez podmioty zajmujgce sie zbieraniem i przetwarzaniem odpadéw do produkcji nowych
mas bitumicznych bezposrednio w trakcie budowy konkretnej drogi, co eliminuje praktycznie mozliwo$¢ obrotu nimi prze
inne podmioty.

Odwolujacy podat, ze Srednia stawka za 1 Mg destruktu asfaltowego wynosi obecnie okoto 75 PLN/mg loko
budowa frezowanej drogi. Do wskazanej ceny nalezy dodatkowo doliczy¢ transport z miejsca wytworzenia do miejsca
wbudowania (Lomianki), co srednio stanowi dodatkowy koszt okoto 20,00 PLN za 1 Mg, a wskazany materiat nalezy
jeszcze wbudowac (utozy¢, zagescic), jak rowniez udzieli¢ stosownej gwarancji oraz doliczy¢ godziwy zysk. Zdaniem
Odwolujacego, nie sposdéb tego osiggna¢ przy cenie 100 PLN/Mg, nawet zaktadajgc, ze uda sie go pozyskac i
przeprowadzi¢ proces utraty statusu odpadu.

Jak podat Odwotujgcy, zaproponowanie w pozycji 4 stawki w wysokosci 100,00 PLN za tone wbudowanego
kruszywa dolomitowego o uziarnieniu grubym 0-31,5 jest rowniez niemozliwe do osiggniecia na zasadach rynkowych.
Bazujagc na dostepnej powszechnie wiedzy o kamieniotomach wytwarzajgcych dolomitowy materiat kamienny
wydobywany
w rozsadnej ekonomicznie odlegtosci od Lomianek, nalezy stwierdzi¢, ze kalkulacja ta jest mato rzetelna. Materiat
wskazany w specyfikacji jest sprzedawany jedynie w kilku kopalniach $rednio oddalonych od £omianek o 250 km w jedng
strone, co powoduje, ze sam koszt jego transportu wyniesie okoto 2000 PLN za 26 ton, co daje warto$¢ 76,00 PLN/Mg,
nie liczac jego kosztow zakupu.

Dodatkowo, wbudowanie jednej tony kosztuje $rednio w wojewodztwie mazowieckim 45 PLN za tone, co juz
przekracza zaproponowang przez wykonawce Tombud kwote jednostkowg. W kwocie tej zmiesci¢ réwniez trzeba by
byto godziwy zysk oraz ewentualne koszty gwarancji, obstugi, ubezpieczenia, gwarancji bankowej/ubezpieczeniowe;j itp.
Spotka Odwolujgcego nawet minimalizujgc koszty poprzez dostawy pociggowe w jednorazowej dostawie na poziomie
2400 ton nie jest w stanie osiagna¢ tej wysokosci progu cen.

Zdaniem Odwotujgcego, zaoferowana w poz. 4 kwota jest mato realna tym bardziej, ze znajgc potozenie drog na
terenie Gminy tomianki, jak rowniez ich parametry, dostawa pojazdem 40 tonowym materiatu bez jego przetadunku na
mniejsze pojazdy nie bedzie
w wiekszosci wykonalna. Odwolujgcego zauwazyt, ze nieprzerwanie od 6 lat spotyka sie z tym problemem w trakcie
realizacji uméw z Gming tomianki, co rozwigzuje poprzez skladowanie kruszyw przywozonych duzymi pojazdami na
wynajete na terenie Gminy place i ich przetadowywanie na mniejsze pojazdy, co buduje dodatkowe koszty, ktérych
zdaniem Odwotujgcego oferent Tombud nie wzigt pod uwage.

W opinii Odwotujgcego, wezwanie do wyjasnien wykazatoby, ze oferta Tombud podlega odrzuceniu, jako ze ze
zfozonych przez tego wykonawce wyjasnien wynikatoby, ze poz. 3 i poz. 4 oferty zawierajg cene razgco niska, a
wykonawca Tombud nie sprostatby cigzacemu na nim ciezarowi dowodowemu wykazania, ze jego oferta nie jest
obarczona cena razgco niska.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Tombud.
Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materialu dowodowego wskazanego w tresci uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu si¢ z
oswiadczeniami i stanowiskami stron
i uczestnika postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalila i zwazyta, co
nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu Srodka ochrony prawnej, o ktérym mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutdéw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwoltujgcego
mozliwosci uzyskania zamoéwienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwotujgcego na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Tombud.

Bezsporna w przedmiotowym postepowaniu jest okoliczno$é, ze Zamawiajagcy nie okreslit jednoznacznie czy
wymaga od wykonawcy zastosowania mieszanki bitumicznej jako odpadu czy destruktu asfaltowego, ktéry odpadem nie
jest (okolicznos¢ przyznana przez Odwotujgcego na stronie 4 odwotania). Zamawiajgcy przewidziat takze mozliwosé
wzmachniania drég kruszywem dolomitowym o wskazanej frakcji (Rozdziat V pkt 3 ppkt 2 SWZ). Zamawiajacy wyjasnit,



ze dopuszczenie zamiennego stosowania ww. materiatbw bylo zabiegiem celowym i zmierzato do poszerzenia
konkurencyjnosci postepowania. Odwotujgcy nie kwestionowat tresci SWZ na wiasciwym etapie postepowania. W szelkie
twierdzenia na temat nieprawidtowosci treSci SWZ nalezy uzna¢ za spdznione. Wobec powyzszego, dopuszczone
zostato przez Zamawiajgcego zastosowanie destruktu, dla ktérego nie jest wymagane posiadanie stosownej decyziji.

Za kluczowg lzba uznata okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow posiadania decyzji na
zbieranie lub przetwarzanie odpadoéw (Rozdziat VII pkt 2 SWZ). Wobec powyzszego, brak jest podstaw do stawiania tego
rodzaju wymogdéw wobec wykonawcow na obecnym etapie postepowania, a tym bardziej, brak jest podstaw do
wyciggania wobec wykonawcdw negatywnych konsekwenciji nie posiadania uprawnien, ktérych Zamawiajgcy nie zgdat.

Za niezasadny Izba uznata réwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 224 ust. 1 ustawy Pzp przez
zaniechanie wezwania wykonawcy Tombud do ztozenia wyjasnien dotyczacych wyceny poz. 2 i 3 oferty.

Izba zwazyta, ze cena zaoferowana po negocjacjach przez wykonawce Tombud jest tylko nieznacznie nizsza od ceny
zaoferowanej przez Odwotujacego (Odwotujgcy —

1562 100 PLN, Tombud — 1 476 000 PLN). Izba miata rowniez na uwadze, ze pomimo reguty dowodowej, o ktérej mowa
w art. 537 ustawy Pzp, Odwotujgcy nie jest zwolniony z cho¢by uprawdopodobnienia, ze wykonawca Tombud powinien
zosta¢ wezwany do zfozenia wyjasnien. Tymczasem Odwolujgcy opart przedmiotowy zarzut wytgcznie na wiasnych
kalkulacjach, w zaden sposdb nie wykazujgc, ze brak jest mozliwosci skalkulowania kwestionowanych pozycji na
nizszym poziomie. Dowodu w przedmiotowej sprawie nie mogg stanowi¢ oferty zatgczone do odwotania, bowiem
stanowig one wytgcznie dowdd na okoliczno$¢ cen, jakie oferuje Odwolujgcy. Nie dowodzg one jednak, ze pozostali
wykonawcy majacy udziat w rynku nie sg w stanie wykonac tej czeSci zamdwienia za nizsze kwoty. Tym samym,
Odwolujacy nie uprawdopodobnit, ze cena zaoferowana przez wykonawce Tombud w kwestionowanym zakresie jest
razgco niska i powinna podlega¢ wyjasnieniu, a wobec braku ustawowych przestanek do wezwania Tombud do ztozenia
wyjasnien, Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia przedmiotowego zarzutu.

Z uwagi na powyzsze, nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 239 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzadzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzpw wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei w my$l art. 575 ustawy Pzpstrony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku.

Jak stanowi § 8 ust. 2 rozporzadzenia, w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe
w catosci, koszty ponosi odwotujacy.

W Swietle powyzszych regulacii, Izba obcigzyta kosztami postepowania Odwolujgcego.

Przewodniczacy:........ccovoruvniirneniiniinnnn



