Sygn. akt: KIO 1060/19

WYROK

z dnia 27 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w 10 czerwca 2019 r. przez
wykonawce FOXMET Sp. z 0.0., ul. Kopalniana 9a, 44-230 Czerwionka-Leszczyny

w postepowaniu prowadzonym przez Spdtke Restrukturyzaciji Kopalh S.A., ul. Strzelcow
Bytomskich 207, 41-914 Bytom

przy udziale wykonawcy Recycling Logo Group Sp. z 0.0. Sp. k., ul Hutnicza 2,
41-709 Ruda Slgska zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechanie wykluczenia
z postepowania Przystepujacego z uwagi na nie przedstawienie wraz z ofertg
o$wiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby o braku podstaw do

wykluczenia z postepowania oraz w zakresie zarzutu dotyczgcego tego, iz tres¢
oferty Przystepujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, w zakresie w jakim wykonawca
miat zatrudni¢ na podstawie umowy o prace osoby wykazane w ,Wykazie
pracownikow", tj. kierownika budowy, z uwagi na ich wycofanie.

2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego, mimo, iz niniejszy Wykonawca nie wykazat, ze jego oferta nie
zawiera ceny razgco niskiej i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 03.06.2019 r., jak i nakazuje

Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérych

nakazuje odrzucenie oferty: Recycling Logo Group Sp. z 0.0. Sp. k., ul Hutnicza 2,
41-709 Ruda Slgska na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa

zamowien publicznych, z uwagi na potwierdzenie sie wskazanego wyzej zarzutu.
W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. kosztami postepowania obcigza Spotke Restrukturyzacji Kopaln S.A., ul. Strzelcow
Bytomskich 207, 41-914 Bytom i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr



(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
FOXMET Sp. z o.0., ul. Kopalniana 9a, 44-230 Czerwionka-Leszczyny tytutem
wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A., ul. Strzelcow Bytomskich 207,

41-914 Bytom na rzecz FOXMET Sp. z 0.0., ul. Kopalniana 9a, 44-230
Czerwionka-Leszczyny kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy sze$c¢set
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu zwrotu kosztéw wpisu oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1060/19

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Rozbidrka 8 obiektéw budowlanych ZPMWzlokalizowanych na terenie
SRK SA, KWK ,Krupinski” Oddziat w Suszcu wraz z likwidacjg przytgczy, instalacji, urzgdzen
technicznych oraz pozostatego wyposazenia” - znak sprawy: KWKK/33/18/19, zostato
wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych Nr 663886 - N - 2019, data
zamieszczenia 21.12.2019 r., przez Spdtka Restrukturyzacji Kopaln S.A., ul. Strzelcéw
Bytomskich 207, 41-914 Bytom zwang dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 03.06.2019 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej - Recycling Logo Group Sp. z 0.0. Sp. k. Drugg pozycje w rankingu
zfozonych ofert zajeta oferta - FOXMET Sp. z 0.0., ul. Kopalniana 9a, 44-230 Czerwionka-
Leszczyny zwane dalej: ,FOXMET Sp. z 0.0.”albo ,Odwotujagcym”.

W dniu 10.06.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) EOXMET Sp. z 0.0.
whniosta odwotanie na w/w czynno$¢ z 03.06.2019 r. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat
w dniu 10.06.2019 r. (e-mailem). Polegajgcych na:

1. dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Recycling Logo Group Sp.
zo.o0.,

2. zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy Recycling Logo Group Sp. z o. o.
3. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Recycling Logo Group Sp. z 0. 0.

- w skutek czego w postepowaniu doszto do naruszenia:

1. art. 22 ust. 1 pkt 1) w zw. z 24 ust. 1 pkt 12) Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia

z postepowania wykonawcy Recycling Logo Group, podczas gdy ww. wykonawca nie
przedstawit wraz z ofertg oSwiadczenia podmiotu udostepniajacego zasoby (Tree Polska Sp.

z 0. 0., Lubna 50c, 05-532 Baniocha) o braku podstaw do wykluczenia z postepowania
(zatgcznik nr 1 a do formularza oferty);



2. art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
Recycling Logo Group, podczas gdy ww. wykonawca nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w odniesieniu do wymogu
wykazania sie doSwiadczeniem w wykonaniu rozbiorki obiektéw budowlanych o tgcznej
warto$ci minimum 3,000.000,00 zt brutto;

3. art. 24 ust. 1 pkt 16) Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postgpowania wykonawcy
Recycling Logo Group, podczas gdy ww. wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w btad co
do udziatu innego podmiotu w wykonywaniu zamowienia, podczas gdy w rzeczywistosci
wykonawca zamierza zrealizowa¢ zamowienie samodzielnie bez korzystania z wiedzy

i doswiadczenia podmiotu trzeciego;

4. art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Recycling Logo Group, podczas gdy ww. wykonawca nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny;

5. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Recycling Logo Group,
podczas gdy jej tre§¢ nie odpowiada tresci SIWZ, w zakresie w jakim wykonawca miat:

- zatrudni¢ na podstawie umowy o prace osoby wykazane w ,Wykazie pracownikéw"
(wykonawca zamierza zatrudni¢ kierownika budowy i kierownika rob6t na podstawie umowy
zlecenia);

- wykonac roboty rozbiérkowe obiektu pod nazwg ,Most przenosnikowy 3,4 - 3,5" koparkg
0 zasiegu roboczym 30 m (wykonawca przewidziat koparke o zasiegu 28 m);

- wykonac roboty rozbiérkowe obiektu pod nazwg ,Dyspozytornia zaktadu" koparka
0 zasiegu roboczym 15 m (wykonawca przewidziat koparke o zasiegu 12 m);

- wykonac roboty rozbiérkowe obiektu pod nazwg ,Budynek laboratorium chemicznego”
koparka o zasiegu roboczym 15 m (wykonawca przewidziat koparke o zasiegu 12 m);

- wykonac roboty rozbiérkowe obiektu pod nazwg ,Pomost nad przenosnikiem zat. wegla nad
torem 19” koparkg o zasiegu roboczym 15 m (wykonawca przewidziat koparke o zasiegu 12
m);

6. art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty Recycling Logo Group, podczas gdy
ww. wykonawca podlega wykluczeniu z Postepowania, a jego oferta podlega odrzuceniu;

Wobec wskazanych czynno$ci Zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnos¢
z przytoczonymi przepisami ustawy, Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;;

2. dokonania wykluczenia z postepowania wykonawcy Recycling Logo Group;
3. dokonania odrzucenia oferty ztozonej przez Recycling Logo Group;

4. powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Brak zfozenia wraz z ofertg oSwiadczenia Tree Polska Sp. z 0. 0.0. braku podstaw do
wykluczenia z postepowania (zatgcznik nr 1 a do formularza oferty). Zgodnie z pkt 6.3 SIWZ,

Wykonawca, ktory powotuje sie na zasoby innych podmiotéw w celu wykazania braku

istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetniania w zakresie w jakim powotujg sie
na ich zasoby warunkéw udziatu w postepowaniu sktada O$wiadczenie dotyczgce podmiotu
udostepniajgcego swoje zasoby o braku podstaw wykluczenia z postepowania o udzielenie

zamowienia z powodu niespetnienia warunkéw w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 pkt. 13-22 i ust. 5 pkt. 1 ustawy (zatgcznik nr 1 a do druku ,FORMULARZ
OFERTOWY”). Wykonawca Recycling Logo Group przedstawit wraz z ofertg wtasne
o$wiadczenie jako zatgcznik nr 1 a do druku ,FORMULARZ OFERTOWY", zas w ofercie nie
przedstawiono zadnego innego o$wiadczenia firmy Tree Polska Sp. z 0. o, o braku podstaw
do wykluczenia z postepowania. _W tym stanie rzeczy wykonawca Recycling Logo Group nie
zdotat wykazaé, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Brak wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.Wykonawca Recycling
Logo Group nie posiada wiasnego doswiadczenia w wykonywaniu robét rozbiérkowych
w skali wymaganej przez Zamawiajacego (tj. robét o facznej wartosci minimum 3.000.000,00
zt brutto). W zwigzku z powyzszym wykonawca Recycling Logo Group usitowat wykazac, ze
na potrzeby wykonania zamoéwienia bedzie korzystat z zasobdw innego podmiotu - Tree




Polska Sp. z o. 0., Lubna 50c, 05-532 Baniocha. Analiza tresci formularza oferty, tresci
»+Zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozyciji wykonawcy niezbednych
zasobdw na potrzeby wykonywania zamowienia" oraz tresci wyjasnien elementow oferty
majacych wplyw na wysoko$¢ ceny wskazuje, ze mamy do czynienia z fikcyjnym
korzystaniem ze zdolno$ci podmiotu trzeciego. W zatgczniku nr 1 do formularza oferty
wykonawca Recycling Logo Group o$wiadczyt, ze w celu wykazania spefniania warunkow
udziatu w postepowaniu polega na zasobach firmy Tree Polska Sp. z 0. 0. w zakresie
dos$wiadczenia zawodowego (referencji) i zasobow sprzetowych. Z oferty nie wynika jednak
czy wykonawca zamierza powierzy¢ ww. podmiotowi wykonanie czeSci zamowienia
(podwykonawstwo). Tymczasem, w punkcie 19.2.2 SIWZ Zamawiajgcy wyraznie zazgdat
wskazania przez wykonawce czesci zamdwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom i podania przez wykonawce firm podwykonawcow. Brak jest zatem

w ofercie Recycling Logo Group wyraznego i jednoznacznego wskazania jakie czesci
zamobwienia wykonawca zamierza powierzy¢ do wykonania firmie Tree Polska Sp. z 0. o.
Zamawiajacy nie moze domyslac sie tego, bowiem oswiadczenie wykonawcy dotyczace
zakresu podwykonawstwa stanowi tres¢ oferty, a tak jak wiadomo nie podlega negocjacjom.
Ogolnikowa wzmianka na temat czesci zamowienia, jakie wykonawca zamierza powierzy¢ do
wykonania firmie Tree Polska Sp. z o. 0. zostata przekazana Zamawiajgcemu juz po uptywie
terminu skfadania ofert, tj. w dokumencie pod nazwg ,O$wiadczenie o zamiarze powierzenia
wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy” (zgodnie z art. 36b ust. 1 Pzp), gdzie
Recycling Logo Group oswiadczyt, ze zakres podwykonawstwa obejmuje jedynie wykonanie
czesci rozbiorki obiektu kompleksowego oraz uktadanie ptyt drogowych i ich demontaz.
Wobec ustawowego zakazu modyfikowania tresci oferty po uptywie terminu sktadania ofert
brak jest mozliwo$ci uznania takiego o$wiadczenia jako czesci oferty. Réwnie ogdinikowe w
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swej tresci jest zobowigzanie podmiotu trzeciego ztozone wraz z wykazem robét na
wezwanie Zamawiajgcego, gdzie Tree Polska Sp. z 0. 0. zobowigzata sie wobec Recycling
Logo Group do oddania niezbednych zasobéw, . ,zdolnosci technicznych, w tym referenciji
dla potwierdzenia spetniania wymogow SIWZ’, co rowniez samodzielnie moze Swiadczy¢
o fikcyjnym charakterze omawianego o$wiadczenia. Co istotne, tres¢ zobowigzania Tree
Polska Sp. z 0. 0. zawiera szerszy katalog udostepnionych zasobdw niz wynika to

z zatgcznika nr 1 do formularza oferty Recycling Logo Group.

- w ofercie (zatacznik nr 1 do formularza oferty) podano zakres wykorzystanych zasobdw:
~-doswiadczenie zawodowe (referencje) i zasoby sprzetowe”.

- W o$wiadczeniu podmiotu trzeciego wskazano szerszy zakres oddanych do dyspozyciji
zasobow: ,personel, ciezki sprzet wyburzeniowy podwykonawcy oraz doswiadczenie”.

Biorgc pod uwage rozmiar prac wchodzgcych w zakres przedmiotu zamowienia oraz
brak wtasnego doswiadczenia i wiekszego sprzetu po stronie Recycling Logo Group nalezy
uznac, ze wykonawca ten nie wykazat, ze udziat podmiotu trzeciego (Tree Polska Sp. z 0. 0.)
w realizacji zamowienia bedzie wystarczajgcy dla skorzystania przez wykonawce z zasobow
tego podmiotu. W istocie mamy do czynienia z fikcyjnym ,korzystaniem" z zasobdw innego
podmiotu, co uniemozliwia uznanie, ze wykonawca wykazat spetienie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zasadnos¢ zarzutéw Odwotujgcego potwierdzajg rowniez wyjasnienia
elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny sktadane przez Recycling Logo Group.
Z wyjasnien tych wynika jedynie, ze wykonawca bedzie korzystat z jednej koparki o zasiegu
roboczym 45 m oraz koparko-tadowarki udostepnionej przez Tree Polska Sp. z o. o.

W wyjasnieniach nigdzie nie ma mowy o uczestnictwie podmiotu trzeciego w wykonaniu
robét rozbidrkowych stanowigcych przedmiot zamowienia. Reasumujac, oddanie wykonawcy
zasobow przez podmiot trzeci ma charakter fikcyjny i iluzoryczny, ogranicza sie bowiem do
~dysponowania referencjami" na potrzeby zwigzane ze ,spetnieniem wymogoéw SIWZ'.

W rzeczywistosci, udziat podmiotu trzeciego w wykonywaniu zamowienia bedzie polegat
jedynie na udostepnieniu dwoéch maszyn (nie wiadomo czy z operatorami czy bez nich),
natomiast nie ma mowy o faktycznym udziale tego podmiotu przy realizacji zamoéwienia.
Czasowe wypozyczenie maszyn (nawet z operatorami) nie gwarantuje transferu wiedzy

i doswiadczenia podmiotu trzeciego do wykonawcy. Prawidlowe korzystanie przez
wykonawce z zasobdw innego podmiotu wymagatoby ciggtego, statego udziatu tego
podmiotu w procesie wykonywania zamowienia w charakterze podwykonawcy realizujgcego
wiekszos¢ robot rozbidrkowych badz tez poprzez oddelegowanie brygadzisty czy kierownika
budowy na czas realizacji zamoéwienia.

Wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd. Oswiadczenia ziozone przez Recycling Logo
Group w ofercie oraz w dokumentach sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkow

udziatu w postepowaniu wywotaty u Zamawiajgcego btedne przeSwiadczenie, ze wykonawca
ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W praktyce, spetnianie warunkéw dotyczgcych
zdolnosci technicznych i zawodowych w odniesieniu do wiedzy i doSwiadczenia miato zostac
zapewnione poprzez udziat w realizacji zamoéwienia innego bardziej doswiadczonego



podmiotu. Na etapie sktadania wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysoko$¢ ceny ujawnito sig, ze wczesniejsze deklaracje wykonawcy miaty na celu jedynie
spetnienie formalnego wymogu (ztozenie oswiadczenia innego podmiotu wraz z wykazem
robot i referencjami), podczas gdy w rzeczywistosci Recycling Logo Group nie bedzie mogt
korzysta¢ z zasob6w tego podmiotu w wystarczajgcym stopniu. Powyzsza sytuacja jest
kwalifikowana przez przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych (art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp)
jako przestanka do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Razaco niska cena. Przechodzgc do oméwienia zarzutu niewykazania braku razgco
niskiej ceny w ofercie Recycling Logo Group nalezy zacza¢ od przypomnienia, ze przedmiot
zamowienia obejmuje rozbiorke 8 obiektow budowlanych zaktadu przerébki mechanicznej
wegla kamiennego zlokalizowanych na terenie bytej KWK ,Krupinski" Oddziat w Suszcu wraz
z likwidacjg przytaczy, instalacji, urzgdzen technicznych oraz pozostatego wyposazenia.
Zgodnie z projektem umowy (zatacznik nr 3 do SIWZ), Zamawiajgcy dopuscit czesciowe
fakturowanie po wykonaniu kazdego z 8 obiektow osobno (§ 6 ust. 2), przy czym
Zamawiajacy przewidziat mozliwosc¢ jednostronnej rezygnacii z catosci lub czesci zakresu
przedmiotu zamowienia (§ 19 ust. 3). Jednocze$nie, umowa moze zostac rozwigzana ze
skutkiem ex nunc w przypadku ograniczenia dziatalno$ci lub reorganizacji w jednostkach
organizacyjnych Zamawiajgcego, powodujgcych mozliwos¢ wykorzystania uwolnionych
Srodkéw produkceji lub potencijatu ludzkiego do samodzielnej realizacji przez Zamawiajgcego
Swiadczeh objetych przedmiotem umowy (§ 18 ust. 3 pkt 1). Dziatalno$¢ obejmujgca
restrukturyzacje nieczynnych zaktadéw goérniczych cechuje sie duzg niepewnoscig co do
stabilnosci decyzji politycznych i gospodarczych podejmowanych w zwigzku zamykaniem
poszczegdlnych kopaln, stad tez Zamawiajgcy udzielajgc zamowienia Wykonawcy
pozostawit sobie wiele mozliwosci pozwalajgcych na ograniczenie zakresu zaméwienia bgdz
catkowitg rezygnacje z jego wykonania. Powyzsze oznacza, ze cena oferty Recycling Logo
Group winna uwzgledniaé¢ ryzyko ekonomiczne zwigzane z ograniczeniem zakresu
zamowienia przez Zamawiajgcego. Nacisk na uwzglednienie wspomnianego ryzyka
w praktyce Zamawiajgcego odzwierciedla si¢ w treSci wezwan, jakie byly kierowane do
Recycling Logo Group w ramach procedury wyjasnienia elementéw oferty majacych wplyw
na wysoko$¢ ceny. Otéz, w ramach procedury przewidzianej art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajacy
oczekiwat nie tylko ogdinego przedstawienia kosztow wykonania zaméwienia, ale przede
wszystkim oczekiwat przedstawienia szczegdtowego wyliczenia osobno dla kazdego obiektu
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budowlanego przeznaczonego do rozbidrki. Tymczasem, wyjasnienia udzielone w piSmie
Recycling Logo Group z dnia 23 kwietnia 2019 r. zawierajg jedynie czeSciowe zestawienie
robocizny, sprzetu, materiatéw i kosztow dodatkowych z podziatem na poszczegdlne obiekty.
Wyjasnienia wykonawcy nie zawierajg jednak najwazniejszych informacji pozwalajgcych na
weryfikacje kalkulacji ceny oferty z uwzglednieniem kosztéw i zysku z wykonania rozbiorki
kazdego obiektu z osobna. Wyjasnienia nie pozwalajg Zamawiajgcemu na oceng, czy

w przypadku ograniczenia zakresu zamowienia wykonawca zdota z zyskiem wykonac
poszczegdlne rozbidrki osobno. Tymczasem, w blizniaczym postepowaniu (KWK K/34/18/19)
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego jedynie z tego wzgledu, Zze cena wykonania
rozbiérki jednego sposrod 16 obiektéw wydawata sie razaco niska. Swiadczy to tym, ze
ewentualne niedobory w kalkulacji wykonania jednej rozbi6rki nie mogg by¢ kompensowane
wiekszymi zyskami z wykonania innej rozbiorki. Zamawiajacy tak skonstruowat warunki
przysztej umowy, ze wykonawca nie ma pewnosci czy i w jakim zakresie finalnie bedzie
realizowat przedmiot zaméwienia.

W ofercie wykonawca Recycling Logo Group o$wiadczyt, ze bedzie polega¢ na
zasobach innych podmiotéw celem wykazania spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
W istocie wykonawca ograniczyt zakres wykorzystywanych zasobow podmiotu trzeciego do
»,doswiadczenia zawodowego (referenciji) oraz zasobow sprzetowych". Wykonawca nie
sprecyzowat jaki sprzet, w jakiej liczbie i na jaki okres czasu zostanie oddany do dyspozycji
wykonawcy przez podmiot trzeci. W ofercie oraz w pismach stanowigcych wyjasnienie
elementdw oferty majacych wptyw na wysokosS¢ ceny brak jest zmianki o liczbie, czy rodzaju
personelu udostepnionego przez inny podmiot. Z wyjasnien wynika jedynie, ze wykonawca
Recycling Logo Group podnajmuje koparke o zasiegu roboczym 45 m za 144.000,00 zt netto
oraz koparko- tadowarke za 19.200,00 zt netto. Wykonawca nie wyjasnia czy podane stawki
obejmuijg prace operatoréw tych maszyn. W istocie wykonawca nie sprecyzowat nawet czy te
dwie koparki zostang udostepnione przez podmiot udostepniajgcy (Tree Polska Sp. z 0. 0.)
czy tez przez inny podmiot. W wyjadnieniach brakuje informaciji, czy i jaki zakres robét zostat
powierzony do wykonania podmiotowi udostepniajgcemu wiedze i doswiadczenie.
Dodatkowo zgodnie z dokumentacjg projektowg rozbidrke czesci obiektéw nalezy wykonaé
koparkg o zasiegu roboczym 45 m. Nie wiemy czy wykonawca Recycling Logo Group
posiada takg koparke czy tez pozyska jg od innego podmiotu. Z informaciji zawartych na
stronie internetowej firmy Tree Polska Sp. z 0. 0. wynika, Ze najwieksza koparka jaka ten
podmiot dysponuje posiada zasieg roboczy 41 m. Czy zatem Recycling Logo Group
zamierza wynajgc ten sprzet od innego podmiotu? Czy tez wykonawca zamierza
wykorzysta¢ koparke o zasiegu 41 m usitujgc wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btgd co do jej



rzeczywistych parametrow.

Zgodnie z § 5 ust. 1 projektu umowy, wykonawca lub podwykonawca w okresie
realizacji zamowienia zatrudni na podstawie umowy o prace w rozumieniu przepisow ustawy
z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r., poz. 1502 z p6zn. zm.) osoby
wykazane w ,Wykazie pracownikow", wykonujgce powierzone czynnosci w realizaciji
zamobwienia zatrudnione na stanowiskach; operatow maszyn i urzadzen budowlanych
posiadajacych odpowiednie kwalifikacje i uprawnienia pracownikow brygad rozbiérkowych,
0s6b sprawujgcych bezposredni nadzér nad pracami rozbiérkowymi - brygadzisci.
Tymczasem, zgodnie z wyjasnieniami udzielonymi przez Recycling Logo Group kierownik
budowy (p. T. K.) oraz Kierownik robot (p. L. M.) sg zatrudnieni na umowe zlecenie, a nie
umowy o prace. Swiadczy to o wadliwym skalkulowaniu ceny oferty.

Co do zysku ze sprzedazy kruszywa Recycling Logo Group nie wyjasnit kto bedzie
kruszyt pozyskany gruz, jaki sprzet oraz operatorzy i od kogo bedzie zaangazowany w tg
operacje. Dodatkowo, nie wiadomo gdzie bedzie przetwarzany gruz w kruszywo (czy na
terenie budowy czy na terenie bazy wykonawcy Recykling Logo Group). Podany zysk ze
sprzedazy kruszywa (10 zt za 1 tone) w Zaden sposéb nie zostat udokumentowany - brak
dowodu, ze wykonawca posiada nabywce na kruszywo za zadeklarowang cene. Ponadto,
wykonawca nie przedstawit dowodéw na posiadanie stosownych uprawnien srodowiskowych
na przetwarzanie odpadow (gruzu) w kruszywo.

Co do samego przekruszenia gruzu w kruszywo, o czym wspomina Recykling Logo
Group w zestawieniu materialow, nalezy stwierdzi¢, ze wyjasnienia wykonawcy sg na tyle
enigmatyczne, ze nie sposéb podda¢ je kontroli. Wykonawca nie wskazuje czy dysponuje
wiasng kruszarkg czy tez sprzet bedzie wypozyczat. W zestawieniu sprzetu wykonawca nie
wymienit kruszarki. Wykonawca wspomina rowniez o wykorzystaniu dwoch koparek, przy
czym nie wiadomo czy s3g to te same koparki wykorzystywane w procesie rozbiorki czy tez
dodatkowe jednostki sprzetu. Wykonawca nie przedstawia zadnych informacji na temat
procesu kruszenia oraz jego kosztow.

Razgco niska cena realizacji rozbiérki obiektu pod nazwg .Pomost nad przeno$nikiem

zat. wegla nad torem 19”. Jak wspomniano wyzej, w niniejszym postepowaniu prawidtowos¢
kalkulaciji ceny oferty nalezy badac¢ nie tylko w odniesieniu do catosci przedmiotu zaméwienia
ale réwniez w odniesieniu do poszczegdlnych obiektow. W przypadku rozbiérki obiektu pod
nazwa ,Pomost nad przenosnikiem zat. wegla nad torem 19”, przyjmujac warto$ci czynnikow
cenotworczych podanych przez wykonawce Recycling Logo Group nalezy stwierdzi¢, ze
koszty wykonania tej czeSci zamowienia przewyzszajg przychdd spodziewany z jego
realizacji. Przy zatozeniu, ze koszty opisane przez Recycling Logo Group jako pozycje state
(nierozbite na poszczegolne obiekty) dzielg sie rowno na poszczegolne obiekty (po 1/8)
koszty wykonania zadania wyniostyby wg. kalkulacji wykonawcy 14.640,52 zt netto. Jezeli
koszty pozycji ,statych" zostatyby podzielone proporcjonalnie do czasu realizacji (z wyjatkiem
geodety) woéwczas otrzymalibysmy kwote 7.463,74 zt. Przy kwocie zaoferowanej przez
Odwolujgcego (42 241,54 zt netto) powyzsze wartosci Swiadczg o tym, ze cena oferty
Recycling Logo Group jest ceng razgco niska.

Niezgodnos$¢ tresci oferty z treScig SIWZ. Odwotujgcy podnosi, ze tre$¢ oferty
Recycling Logo Group nie odpowiada tresci SIWZ, w nastgpujagcym zakresie:

Wykonawca miat zatrudni¢ na podstawie umowy o prace osoby wykazane
w ,Wykazie pracownikéw” (wykonawca zamierza zatrudni¢ kierownika budowy i kierownika
robot na podstawie umowy zlecenia). Zgodnie z§ 5 ust. 1 projektu umowy, wykonawca lub
podwykonawca w okresie realizacji zaméwienia zatrudni na podstawie umowy o prace
W rozumieniu przepisow ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r.,
poz. 1502 z pézn. zm.) osoby wykazane w ,Wykazie pracownikdéw", wykonujgce powierzone
czynnosci w realizacji zamoéwienia zatrudnione na stanowiskach: operatow maszyn
i urzgdzen budowlanych posiadajgcych odpowiednie kwalifikacje i uprawnienia pracownikow
brygad rozbiérkowych, os6b sprawujgcych bezposredni nadzo6r nad pracami rozbiérkowymi -
brygadzisci. Tymczasem, zgodnie z wyjasnieniami udzielonymi przez Recycling Logo Group
kierownik budowy (p. T. K.) oraz Kierownik robét (p. L. M.) sg zatrudnieni na umowe
zlecenie, a nie umowy o prace. Brak zatrudnienia kluczowego personelu na podstawie umow
o prace skutkuje uznaniem, ze tresc¢ oferty wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ. Zgodnie z
dokumentacjg projektowg Wykonawca miat:

a) wykonac roboty rozbiérkowe obiektu pod nazwg ,Most przenosnikowy 3,4 - 3,5” koparkg o
zasiegu roboczym 30 m (wykonawca przewidziat koparke o zasiegu 28 mil:

b) wykonac roboty rozbiérkowe obiektu pod nazwg ,Dyspozytornia zaktadu” koparkg o
zasiegu roboczym 15 m (wykonawca przewidziat koparke o zasiegu 12 ml:



c) wykonac¢ roboty rozbiérkowe obiektu pod nazwg ,Budynek laboratorium chemicznego”
koparkg o zasiegu roboczym 15 m (wykonawca przewidziat koparke o zasiegu 12 ml:

d) wykonac¢ roboty rozbiérkowe obiektu pod nazwg ,Pomost nad przeno$nikiem zat. wegla
nad torem 19” koparkg o zasiegu roboczym 15 m (wykonawca przewidziat koparke o zasiegu
12 m). Zgodnie z dokumentacjg projektowg wyburzenia nalezy wykona¢ maszynami
wyburzeniowymi (koparkami podsigbiernymi) o okreslonym zasiggu roboczym
wyposazonymi w nozyce do ciecia i kruszenia cegiet i zelbetu, w mtot wyburzeniowy
hydrauliczny, oraz nozyce do cigcia stali. Zastosowanie maszyn pozwoli na bezpieczny
przebieg robo6t wyburzeniowych. Ogoélna koncepcja wyburzania metodg mechaniczng obiektu
budowlanego sprowadza sie do spowodowania utraty stateczno$ci jego poszczegdinych
elementdw konstrukcyjnych, mniej obcigzonych. Reasumujgc, zastosowanie maszyn
wyburzeniowych o krétszym zasiegu roboczym niz zostato to opisane w dokumentacji
projektowej prowadzitoby do braku bezpieczenstwa wykonywanych rob6t wyburzeniowych.
Projekty z gory okreslajg wymagang diugos$¢é roboczg koparek, a zatem wykonanie
przedmiotu zamowienia sprzetem o mniejszym zasiegu roboczym prowadzitoby do realizacji
robét w sposéb niezgodny z wigzacg dokumentacjg projektowa.

Zamawiajacy w dniu 11.06.2019 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym.

W dniu 14.06.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Recycling Logo Group Sp.
Z 0.0. Sp. k., ul Hutnicza 2, 41-709 Ruda Slqska zwana dalej: ,Recycling Logo Group Sp.
Zz 0.0. Sp. k.” albo ,Przystepujacym" zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgloszenia
zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 24.06.2019 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do
Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej
oddala w cato$ci odwotanie. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz
Przystepujgcemu. Wnosit o:

1) oddalenie odwotania w cato$ci.

2) zasadzenie od odwotujgcego sie na rzecz zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania
wywotanych wniesieniem odwotania wedtug norm przepisanych,

3) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentdw zatgczonych do niniejszego
odwotania w postaci:

a) Wezwanie do uzupetnienia braku z 14.03.2019 r;

b) Oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby o braku podstaw wykluczenia w
trybie art. 25 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 Pzp.

Na okoliczno$¢ braku podstaw do przyjecia, iz Recycling Logo Group Sp. z 0.0. Sp.k
nie dopetnit warunkéw udziatu w postepowaniu, ztozenia OSwiadczenia podmiotu
udostepniajgcego swoje zasoby o braku podstaw wykluczenia w trybie art.25 ust. 1 w zw.

z art.22 ust. 1 Pzp;
c) Wezwanie do ziozenia aktualnych oswiadczen z 8.05.2019r.
d) Oswiadczenie wykonawcy o zamiarze wykonania cze$ci zamoéwienia podwykonawcy;

e) Zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasoboéw

Na okolicznos¢ ich tresci, wypemienia przez wykonawce obowigzkdéw w zakresie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

f) Wezwanie do wyjasnieh elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny
z 14.03.2019r.

g) Wyjasnienia oferenta w zwigzku z zapytaniem Zamawiajgcego z 19.03.2019 .

h) Wezwanie do wyjasnienia elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny
z 27.03.2019r.

i) Wyjasnienia oferenta w zwigzku z zapytaniem Zamawiajgcego z 1.04.2019 .



j) Wezwanie do wyjasnien elementéw majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny z 11.04.2019r.
k) Wyjasnienia oferenta w zwigzku z zapytaniem Zamawiajgcego z 15.04.2019 r.

I) Wezwanie do wyjasnienia tresci oferty z 17.04.2019 r.

m) Wyjasnienia oferenta w zwigzku z zapytaniem Zamawiajgcego z 23.04.2019 r.

n) Wyniki po aukciji elektronicznej;

Na okolicznos¢ braku podstaw do przyjecia, iz oferta Recycling Nogo Group Sp. z 0. 0. Sp.k
z siedzibg w Rudzie Slgskiej zawiera razgco niska cene;

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 22 ust. 1 pkt. 1) w zw. z 24 ust. 1) pkt.12 Pzp
poprzez brak przediozenia wraz z ofertg oSwiadczenia Tree Polska sp. z 0.0. o braku

podstaw do wykluczenia z postepowania. Zgodnie z pkt.6.3 SIWZ Wykonawca, ktory
powoluje sie na zasoby innych podmiotéw w celu wykazania braku istnienia wobec nich
podstaw wykluczenia oraz spetnienia w jakim w zakresie w jakim powotujg sie na ich zasoby
warunkéw udziatu w postepowaniu sklada takze O$wiadczenie dotyczgce kazdego z tych
podmiotéw udostepniajgcych swoje zasoby o braku podstaw wykluczenia z postepowania

0 udzielenie zamowienia z powodu niespetnienia warunkéw okolicznosciach, o ktérych mowa
w art.24 ust. 1 pkt. 13-22 i ust. 5 pkt. 1 ustawy Pzp - zatgcznik nr 1a do druku ,FORMULARZ
OFERTOWY.” Pismem z 14 marca 2019 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Recycling Logo
Group sp. z 0.0. z wezwaniem do ztozenia: ,O$wiadczenia podmiotu udostepniajgcego swoje

zasoby o braku podstaw wykluczenia w trybie art.25 ust. 1 w zwigzku z art.22 ust. 1 ustawy
prawo zaméwien publicznych.” Wskazano, iz uzupetnienie w formie pisemnej nalezy ztozyé
w siedzibie Zamawiajgcego w | Bytomiu, ul. Strzelcéw Bytomskich 207 w terminie do dnia
20.03.2019 r. Wykonawca uzupetnit powyzszy brak w zakreslonym przez Zamawiajgcego
terminie przedktadajgc oryginat oSwiadczenia o braku podstaw wykluczenia ztozony przez
TREE POLSKA sp. z 0.0. Dowdd: 1) Wezwanie do uzupetnienia braku z 14.03.2019 r.;

2) Oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby o braku podstaw wykluczenia

w trybie art. 25 ust. g w zw. z art. 22 ust. 1 Pzp. Jednocze$nie przytoczyt stanowisko
zaprezentowane przez KIO z 29.10.2018 r., sygn. akt: KIO 2109/18 w ktérym wskazano, iz:
»Wykluczenie wykonawcy z postepowania z powodu niewykazania braku podstaw
wykluczenia, z pominieciem obowigzku wynikajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, tj. z pominieciem obowigzku wezwania wykonawcy do uzupetnienia
oswiadczen lub dokumentéw, powoduje, Ze wykluczenie staje sie przedwczesne

i bezzasadne. Zamawiajacy, pomijajgc bowiem procedure przewidziang w ww. przepisie, nie
posiada wiedzy, czy wykonawca rzeczywiscie nic spetnia warunkow.”

Zarzut braku wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie
Odwolujgcego sie, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art.24 ust. 1 pkt. 12) ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Recycling Logo Group, podczas gdy
w.w. wykonawca nic wykazat, Ze spetnia warunkdw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej w odniesieniu do wymogu wykazania sie
do$wiadczeniem w wykonaniu rozbiorki obiektéw budowlanych o tacznej wartosci minimum
3.000.000,00 zt brutto. Wskazat na niezasadnos¢ powyzszego nalezy odnotowac, iz
wykonawca pismem z dnia 13 maja 2019 r. przedtozyt wszystkie wymagane dokumenty-
Doswiadczenie wykonawcy i Zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozyciji
Wykonawcy niezbednych zasobéw na potrzeby wykonywania Zaméwienia, w tym
wskazujgce na wykazywanie sie dosSwiadczeniem w wykonaniu rozbiorki obiektéw
budowlanych o tgcznej wartosci minimum 3.000.000,00 zt brutto. Dokumenty te stanowig
zatgcznik do niniejszej odpowiedzi na odwotanie. Dalej Odwolujgcy wywodzi, iz analiza tresci
formularza oferty, tresci ,, Zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji
wykonawcy niezbednych zasobow na potrzeby wykonywania zaméwienia” oraz tresci
wyjasnien elementow oferty majacych wplyw na wysoko$é ceny wskazuije, iz doszto do
fikcyjnego korzystania ze zdolno$ci podmiotu trzeciego. Ogoéinikowos¢ zarzutu nie pozwala
na jednoznaczne odniesienie sie do jego tresci, nie mniej jednak nalezy wyjasni¢ co
nastepuje. Z dokumentow i oswiadczen przediozonych przez Wykonawce Recycling Logo
Group Sp. z 0.0. Sp.k. w tym: doSwiadczenia wykonawcy, oSwiadczenia wykonawcy
0 zamiarze powierzenia cze$ci zamoéwienia podwykonawcy, zobowigzania podmiotu
trzeciego tj. TREE POLSKA Sp. z 0.0. do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobdw oraz oswiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby tj. TREE POLSKA Sp. z o.0.
0 braku podstaw wykluczenia w trybie art.25 ust. 1 w zwigzku z art.22 ust. 1 Pzp. TREE
POLSKA Sp. z 0.0. w o$wiadczeniu zobowigzata sie do udostepnienia Wykonawcy
niezbednych zasob6w na potrzeby wykonywania zaméwienia dla catosci zadania,



w zakresie: personelu, ciezkiego sprzetu wyburzeniowego Podwykonawcy oraz
do$wiadczenia. W ocenie Zamawiajgcego, tres¢ ztozonych oSwiadczen spetnia warunki
okreslone w pkt. 5.3. SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu.”

Dowaod: 1) Oswiadczenie wykonawcy o zamiarze wykonania cze$ci zaméwienia
podwykonawcy; 2) Zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobow.

Jednoczesnie przytoczy¢ nalezy stanowisko KIO wyrazone w wyroku z 08.01.2019 r.,
sygn. akt: KIO 2597/18 w ktérym zostato wyjasnione, iz: ,1. Przepis art. 22a ust. 1 ustany
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prano zaméwien publicznych dotyczy sytuaciji, w ktorej
wykonawca, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego Zamowienia, lub jego czysci,
polega na zdolno$ciach technicznych lub zawodowych lub sytuaciji finansowej lub
ekonomiczniej innych podmiotow. W kontekscie art. 22a ust. 4 ustany z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z ktérym w odniesieniu do warunkow
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg
polegac na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane, w praktyce udziat podmiotu trzeciego
udostepniajgcego wykonawcy okreslony wyzej potencjat najczysciej przybierze forme
podwykonawstwa. Jednakze dostrzec tryba, iz ocena fryz zamawiajgcego realnosci
udostepnienia wykonawcy niezbednych zasobdw nastepuje, w szczegdlnosSci poprzez
przedstawienie zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy niezbednych
Zasobéw na potrzeby realizacji zamowienia." W tym konteksScie nic sposéb zrozumiec
stanowiska Odwotujgcego, ktory formuje stanowcze wnioski w zakresie ,fikcyjnego
korzystania z zasobdw innego podmiotu." Nie sposéb podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego,
ktéry zarzucit ponadto, iz ,brak jest w ofercie Recycling Logo Group wyraznego
i jednoznacznego wskazania jakie cze$ci zamodwienia zamierza powierzyé do wykonania
firmie TREE POLSKA Sp. z 0.0." W dokumencie pod nazwg ,,OSwiadczenie o zamiarze
powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy” zostato wskazane, iz TREE
POLSKA sp. z 0.0. zobowigzata sie do wykonania czesci rozbiorki obiektu kompleksowego
oraz ukfadania ptyt i ich demontaz. Zgodnie z ugruntowanym na gruncie wykfadni art.36 b
ust. 1 Pzp zapatrywaniem, na podstawie dotychczasowej praktyki i orzecznictwa mozna
przyjac¢, ze wykonawca powinien przynajmniej ogélnie podac zakres prac albo rodzaj prac,
ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcy. (Art. 36 b PZP, Pierdg 2019 wyd. 15). Poza
wystraczajgcym stopnieli okreslenia prac powierzonych podwykonawcy, za niezasadny
uzna¢ nalezy takze zarzut Odwolujacego, iz takie oSwiadczenie stanowi naruszenie zakazu
modyfikowania tresci oferty po uptywie terminu sktadania ofert. Nalezy wyjasnic, iz brak
informacji w ofercie o podwykonawstwie i podwykonawcach zgodnie z ugruntowanym
stanowiskiem nie dyskwalifikuje wykonawcy. (Art. 36 b PZP, Pier6g 2019 wyd. 15). Przepisy
ustawy nic przewidujg zadnej sankcji z tytutu nie zawarcia w ofercie informacji o zamiarze
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powierzenia czesci zamowienia podwykonawcom. Orzecznictwo KIO wskazuje, ze
w szczegolnosci nie mozna méwi¢ o niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ w takim
przypadku, czyli brak jest podstawy do odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 PrZamPubl.
W wyroku z dnia 13.02.2017 r. (KIO 192/17) Izba zwrécita uwage, ze przepisy pozwalajg na
zmiane podwykonawcy na kazdym praktycznie etapie, takze w trakcie realizacji umowy,
a zatem informacja o podwykonawcy nie stanowi tresci oferty. Jest to zresztg tylko
informacja o zamiarze, a nic o$wiadczenie woli. Izba podniosta tez, ze przepisy nie
wprowadzajg granicy czasowej podania tego typu informacji, a odrzucanie oferty z powodu
niepodania informacji o podwykonawcy i cze$ci zamowienia, ktéra miataby by¢ mu
powierzona, stanowitoby zbytni formalizm. Podobne stanowisko zajeta KIO w wyroku
2 22.02.2017 r. (KIO 234/17) oraz w wyroku z 17.04.2018 r. (KIO 606/18), gdzie okreslita, iz
,Zzamiar”, o ktbrym mowa w przepisie art. 36b ust. 1 ustawy odnosi sie do przekazania
zamawiajgcemu projektu wykazu podwykonawcédw, a nie definitywnego zobowigzania sie
w tym zakresie wykonawcy. Tym samym taki wykaz nalezy traktowac jako dokument oferty
nic stanowiacy jej tresci w sensie merytorycznym. Dokument taki stanowi dookre$lenie
sposobu wykonania zamowienia, a nie jego zakresu, a wiec nie determinuje tresci oferty
(przedmiotu zaméwienia) w sensie materialnym, ale dookresla proponowany przez
wykonawce sposob jego wykonania. (Art. 36 b PZP, Pierdg 2019 wyd. 15).

W ocenie Odwolujgcego wyzej wskazane okolicznosci a takze analiza wyjasnien
elementdéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny prowadzg do wniosku, iz
w rzeczywistosci Recycling Logo Group nic bedzie mégt korzysta¢ z zasobdw tego podmiotu
w wystraczajgcym stopniu a tym samym doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, co
jest kwalifikowane przez przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych jako przestanka do
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Wskazujgc na niezasadno$¢ powyzszego wniosku
podkresli¢ nalezy, iz: , dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986) muszg zosta¢ kumulatywnie
spetnione nastepujace przestanki: przedstawienie przez wykonawce informaciji niezgodnej
z rzeczywistoscia, ktéra wprowadzita zamawiajgcego w btad, btgd ten polegat na przyjeciu



przez zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, a przedstawienie informaciji
jest wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Istotne znaczenie ma przy
tym charakter informacji, gdyz w art. 24 ust. 1 pkt 16 Prawa zamdéwien publicznych
ustawodawca wskazat wprost, Ze norma ta dotyczy wprowadzenia zamawiajgcego w biad
wytgcznie przy wykazywaniu braku podstaw do wykluczenia, spetnianiu warunkéw lub
kryteriéw selekcji, a zatem informacji w zakresie sytuacji podmiotowej wykonawcy, ktérych
ocena decyduje o udziale wykonawcy w postepowaniu. Dla zbadania czynnosci wykluczenia
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Prawa zaméwien publicznych niezbedne jest ustalenie, czy
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wykonawca dziatat umysinie, z zamiarem wprowadzenia zamawiajgcego w btad, czy tez
nieumysinie, jednakze z naruszeniem w sposob razgcy standardu ostroznosci wymaganej od
podmiotu dziatajgcego na rynku w sposéb profesjonalny. O przypisaniu winy w tej postaci
decyduje zachowanie sie wykonawcy w okreslonych warunkach sprawy w sposo6b znaczaco
odbiegajacy od wtasciwego miernika starannosci.” (wyrok KIO z 11.06.2018 r., sygn. akt: KIO
928/18). W przedmiotowej sprawie, w $wietle przedstawionych przez wykonawce
dokumentdw i oswiadczen nie sposdb wskazaé na zaistnienie ktérejkolwiek ze wskazanych
wyzej przestanek. Brak ich takze w zarzutach Odwotujgcego, ktéry nic wskazuje konkretnie
na czym miatoby polega¢ wprowadzenie Zamawiajgcego w biad i kilkukrotnie akcentowane
przez niego ,, fikcyjne korzystanie” z zasobow podmiotu trzeciego.

Zarzut razgco niskiej ceny. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego
odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy podnosi, iz Wykonawca
Recycling Logo Group Sp. z 0.0. Sp.k. zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp ztozyt dokumenty,
dotyczace wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegoélnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepis6w ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. 7 2017 r. poz. 847 oraz z 2018 r. poz. 650);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) wynikajgcym z przepis6w prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

4) wynikajgcym z przepisdw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czg$ci zamowienia podwykonawcy.

Na skutek sktadanych przez Zamawiajgcego wezwan zawierajgcych zakres
oczekiwanych wyjasnien w przedmiocie elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢
ceny, Wykonawca kazdorazowo przedktadat w wyznaczonym terminie wyczerpujgce
wyjasnienia i kalkulacje. Jednoczesnie wyjasnit przestanke oszczednosci w wykonaniu
zamoOwienia, ktdrg zaprezentowat w trzech ptaszczyznach: 1) kosztéw sprzetu i transportu,
2) kosztow utylizacji 3) kosztow dodatkowych. Dowéd: 1) Wezwanie do wyjasnien elementow
oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny z 14.03.2019 r.; 2) Wyjasnienia oferenta
w zwigzku z zapytaniem Zamawiajgcego z 19.03.2019 r.; 3) Wezwanie do wyjasnienia
elementdw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny z 27.03.2019 r.; 4) Wyjasnienia

oferenta w zwigzku z zapytaniem Zamawiajgcego z 1.04.2019 r.; 5) Wezwanie do wyjasnien
elementdéw majgcych wplyw na wysokos¢ ceny z 11.04.2019 r.; 6) Wyjasnienia oferenta
w zwigzku z zapytaniem Zamawiajgcego z 15.04.2019 r.; 7) Wezwanie do wyjasnienia tresci
oferty z 17.04.2019 r.; 8) Wyjasnienia oferenta w zwigzku z zapytaniem Zamawiajgcego

2 23.04.2019r.

Szczegodtowe wyjasnienia wykonawcy, poparte kalkulacjami kosztow nie dawaty po
ich przeanalizowaniu podstaw do uznania, iz zawarta w ofercie cena jest razgco niska.

W wyniku otwarcia ofert w dniu 13.03.2019, otrzymano informacje, ze firma Recykling
Logo Group Sp. z 0.0. Sp. K. zlozyta oferte o wartosci 5 879 400,00 zt. Byfa to druga co do
warto$ci cenowej oferta (nizsza ztozona oferta wynosita 4 135 260,00 zt), a kwota jakg
Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wynosita 6 649 400,00
zt. Majgc na uwadze powyzsze, juz na etapie otwierania ofert firma Recykling Logo Group
Sp. z 0.0. Sp. K. zaoferowata kwote, ktdra zawiera sie w kwocie jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢. Nalezy zaznaczyc¢, ze kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na



sfinansowanie zadania ustalana jest na podstawie sporzgdzonych kosztorysow rozbiérek
sporzgdzonych na podstawie odrebnej umowy na opracowanie dokumentacji budowlane;.
W dniu 11.04.2019 otrzymano informacje, ze na podstawie przeprowadzonej w dniu
11.04.2019 aukcji elektronicznej firma Recykling Logo Group Sp. z 0.0. Sp. K. zfozyta oferte
o wartosci 2 993 000,00 zt i uzyskata 100 pkt. Zdecydowana wiekszo$¢ ofert miescita sie

w przedziale 80-86 pkt, co oznacza, ze oferta firmy Recykling Logo Group Sp. z 0.0. Sp. K.
nic byta nizsza o wiecej niz 20 pkt. Dowod: 1) Wyniki po aukcji elektronicznej

W dniu 25.04.2019 w zwigzku z otrzymanym wyjasnieniem (pismo z dnia 23.04.2019)
przedstawionym przez firme Recykling Logo Group Sp. z 0.0. Sp. K. oraz po szczegotowej
weryfikacji elementu kalkulacyjnego, wystosowano opinie do Dziatu Zamoéwien Publicznych
do Pani M. K. z informacja, ze ww. firma dokonata wyjasnieh elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny, a przedstawione skiadniki oferty sg zgodne z projektem jak i
przedmiarem rozbiorki. Firma o$wiadczyta, ze osiggnie zysk, a zaproponowana oferta miesci
sie w realiach rynkowych. Analizujac oferte Oddziat bazowat na podstawie przedstawionych
przez Oferenta o$wiadczen, dokumentow, kalkulacji oraz rozeznania rynkowego. W
przekonaniu Zamawiajacego przedtozone wyjasnienia pozwalajg na uznanie, ze Wykonawca
w catosci wykazat, ze zlozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zgodnie z
art. 90 ust 1 Pzp, majgc na uwadze obiektywne czynniki, w szczegdlnosci metody
wykonywania zaméwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki
wykonania zamowienia dostep dla tego Wykonawcy, warunki organizacyjne i

wyposazenie firmy Wykonawcy. Zaznaczenia rowniez wymaga, iz postepowanie w sprawie
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ustalenia, czy cena oferty zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
ma charakter wyjasniajgcy, a nie dowodowy, (SO w Poznaniu w wyr. z 12.6.2008 r., X Ga
140/08).

Zarzut niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ. Odwotujgcy sie wskazal, iz tres¢

oferty Recycling Logo Group nie odpowiada tresci SIWZ w nastepujgcym zakresie:
wykonawca miat zatrudni¢ na podstawie umowy o prace osoby wykazane w ,Wykazie
pracownikow” (wykonawca zamierza zatrudni¢ kierownika budowy i kierownika robét na
podstawie umowy zlecenia).

Odpowiadajac na powyzsze wskazat, iz zgodnie z § 5 ust. 1 projektu umowy,
wykonawca lub podwykonawca w okresie realizacji zamowienia zatrudni na podstawie
umowy o prace w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.- Kodeks pracy
(Dz.U. 2 2014 r. poz.1502 z p6zn.zm.) osoby wykazane w ,Wykazie pracownikow”
wykonujgce powierzone czynnosci w realizacji zamowienia zatrudnione na stanowiskach:
operatorow maszyn i urzadzen budowlanych posiadajgcych odpowiednie kwalifikacje
i uprawnienia, pracownikow brygad rozbiérkowych, oséb sprawujacych bezposredni nadzor
nad pracami rozbiorkowymi- brygadzisci.” Powyzsze jest powtorzeniem wymagan
okreslonych w zatgczniku nr 2 pkt.4 do SIWZ

W ocenie Zamawiajgcego osoby petnigce funkcje kierownika budowy oraz kierownika
robot nic mieszczg sie w wyzej wskazanym enumeratywnym katalogu, zatem obowigzek
zatrudnienia w oparciu 0 umowe o prace nie ma w stosunku do nich zastosowania.

Odwolujgcy wskazat ponadto, iz tres¢ oferty Recycling Logo Group nie odpowiada
tresci SIWZ w zakresie Dokumentacii projektowej, zgodnie z ktéra Wykonawca miat:

a) Woykonac roboty rozbiérkowe obiektu pn ,Most przeno$nikowy 3,4-3,5” koparkg o zasiegu
roboczym 30 m - podczas gdy wykonawca przewidziat koparke o zasiegu 28 m;

b) Wykonac roboty rozbiorkowe obiektu pn ,,Dyspozytornia zaktadu” koparkg o zasiegu
roboczym 15 m- podczas gdy wykonawca przewidziat koparke o zasiegu 12 ;

c) Woykona¢ roboty rozbiérkowe obiektu pn ,, Budynek laboratorium chemicznego ,koparkg
0 zasiegu roboczym 15 m- podczas gdy wykonawca przewidziat koparke o zasiegu 12m:;

d) Woykonac roboty rozbiérkowe obiektu pn ,, Pomost nad przeno$nikiem zat. Wegla nad
torem 19 koparka o zasiegu roboczym 15 m- podczas gdy wykonawca przewidziat koparke o
zasiegu 12 m.

W ocenie Odwolujgcego, zastosowanie maszyn wyburzeniowych o krétszym zasiegu
roboczym niz zostato to opisane w dokumentacji projektowej prowadzitoby do braku
bezpieczenstwa wykonywanych robot wyburzeniowych. Odpowiadajgc na powyzszy zarzut
nalezy wskaza¢, ze minimalny wykaz sprzetu dotyczgcego realizacji zadania okre$lony jest w
projektach budowlanych rozbiorek, ktore w czasie trwania postepowania byty dostepne
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w wersji elektronicznej na stronie internetowej Zamawiajacego jako zatacznik do SIWZ. Na
etapie postepowania przetargowego Zamawiajacy nie wymagat dostarczenia wykazu
sprzetu, wymagajac jednakze deklaracji wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie

z projektami rozbiorki i takie oSwiadczenie kazdy ze sktadajacy oferte ztozyt.

Na etapie otwarcia ofert Zamawiajgcy przeprowadzit badania razgco niskiej ceny,
zazadat od Oferenta firm Recykling LOGO Group Sp. z 0.0. Spotka Komandytowa wyjasnien.
Oferent w dniu 20.03.2019 na wezwanie przediozyt wyjasnienie z ktérego wynika, ze do
realizacji cato$ci zadania przewiduje sprzet o parametrach zgodnych z dokumentacjg
projektowg rozbiorki w wykazie pojawia sie sprzet:

Koparka gasienicowa o wysiegu 12 m
Koparka ggsienicowa o wysiegu 45 m
Koparka ggsienicowa o wysiegu 12/28 m

Jednoczes$nie informujgc, ze na tym etapie: ,Zestawienie wykonano zgodnie
z wezwaniem, dlatego w niektorych pozycjach wystepuja réznice do tabel powyzej,
zwlaszcza w sprzecie.”

Po przeprowadzeniu aukcji internetowej Zamawiajgcy ponownie przeprowadzit
badanie razgco niskiej ceny wzywajgc oferenta do przedstawienia dokumentéw.

W dniu 15.04.2019 Oferent firma Recykling LOGO Group Sp. z 0.0. Spotka
Komandytowa przestat wyjasnienie z ktérego wynika, ze sprzet wymieniony miedzy innymi:
Koparka gagsienicowa o wysiegu 12 m, Koparka ggsienicowa o wysiegu 45 m oraz Koparka
gasienicowa o wysiegu 12/28 m bedzie znajdowat sie na terenie rozbidrki przez caty okres
wykonania zadania, a Oferent skierowat w cato$ci ten sprzet do realizacji zadania. W dniu
16.04.2019 pismem TMG/MGB/74/19 zwr6cono sie do Dziatu Zaméwien SRK S.A. w celu
wezwania Oferenta do przedstawienia sporzgdzonego wyjasnienia w rozbiciu na
poszczegdine obiekty budowlane. W dniu 23.04.2019 Oferent przedtozyt uzupetnienie z
tabelarycznym zestawieniem miedzy innymi sprzetu rozpisujgc prace koparek jako ,koszt” na
poszczegdine obiekty do rozbiodrki. Zamawiajacy przyjat takg forme rozliczenia. Majgc na
uwadze o$wiadczenie Oferenta, ze caly sprzet bedzie dostepny na budowie przez okres
rozbidrki oraz o wykonaniu robét rozbiérkowych zgodnie z zatwierdzonym projektem
budowlanym rozbiérki przyjeto, ze firma posiada odpowiedni sprzet oraz na etapie
sporzgdzania technologu wykonania robét sprzet bedzie réwnowazny lub o lepszych
parametrach od sprzetu wymienionego w dokumentacji projektowej. Przyjeto, ze Oferent
posiada odpowiedni sprzet zgodny z dokumentacjg projektowg poniewaz caty wymagany
sprzet bedzie dostepny przy realizaciji zadania.

Nadmienit, ze Oferent w wykazie sprzetu jako parametr podat ,wysieg”, a wymagany
w dokumentacji projektowej jest ,zasieg roboczy”. W nomenklaturze ogélnej stowo ,wysieg”
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jest to dlugos¢ samego ramienia koparki pomijajgc dotaczony do niej osprzet kidry w
zestawie ma okreslony zasieg roboczy wymagany w projekcie budowlanym, bez osprzetu
samo ramie koparki nie moze pracowac. W dokumentaciji projektowej zaktadano, ze do
zasiegu roboczego wlicza sie zmiennie wyposazenie: nozyce do ciecia i kruszenia cegiet i
zelbetu; w miot wyburzeniowy hydrauliczny; nozyce do cigcia stali.

Majac na uwadze powyzsze parametry zakwestionowane przez Odwotujgcego:

- Dla obiektu most przenosnikowy 3.4.-3.5 - obiekt 15.3 - przewidziano w dokumentaciji
projektowej koparke o zasiegu roboczym 30 m - Oferent przewidziat w ofercie i wyjasnieniu,
catos¢ sprzetu do realizacji zadania czyli koparke o wysiegu 12 m, 45m oraz 12/28 m. W tym
konkretnym przypadku w tabeli koparke o wysiegu 12 m oraz koparke o wysiegu 12/28 m -
majgc na uwadze poprzednie wyjasnienie zasieg roboczy to wysieg + osprzet, mozna wiec
stwierdzi¢, ze w przypadku ramienia 28 m po dofozeniu osprzetu (wymaganego w projekcie)
zasieg roboczy bedzie wynosit powyzej 30 m

- Dla obiektu dyspozytornia zaktadu 13.1 - obiekt 58 - przewidziano w dokumentaciji
projektowej koparke o zasiegu roboczym 15 m - Oferent przewidziat w ofercie i wyjasnieniu,
catos¢ sprzetu do realizacji zadania czyli koparke o wysiegu 12 m, 45m oraz 12/28 m. W tym
konkretnym przypadku w tabeli koparke o wysiegu 12 m - majac na uwadze poprzednie
wyjasnienie zasieg roboczy to wysieg + osprzet, mozna wiec stwierdzi¢, ze w przypadku
ramienia 12 m po dotozeniu osprzetu (wymaganego w projekcie) zasieg roboczy bedzie
wynosit 15 m



- Dla obiektu laboratorium chemicznego - obiekt 59 - przewidziano w dokumentacji
projektowej koparke o zasiegu roboczym 15 m - Oferent przewidziat w ofercie i wyjasnieniu,
catos¢ sprzetu do realizacji zadania czyli koparke o wysiegu 12 m, 45m oraz 12/28 m. W tym
konkretnym przypadku w tabeli koparke o wysiegu 12 m - majac na uwadze poprzednie
wyjasnienie zasieg roboczy to wysieg + osprzet, mozna wiec stwierdzi¢, ze w przypadku
ramienia 12 m po dotozeniu osprzetu (wymaganego w projekcie) zasieg roboczy bedzie
wynosit 15 m. Nie zachodzi wiec przestanka braku bezpieczenstwa wykonywanych robot
wyburzeniowych poniewaz sprzet bedzie odpowiedni do dokumentacii projektowe;j.

Majac na uwadze fakt, ze na etapie przed przystapieniem do wykonania prac
rozbidrkowych bedzie sporzgdzona Technologia robét ktora bedzie przygotowana przez
Wykonawce, a akceptowana i zatwierdzona przez stuzby techniczne Oddziatu, nie bedzie
mozliwosci zastosowania innych parametréw ,gorszych” niz przewidzianych w projekcie
budowlanym czyli warunek zasiegu roboczego bedzie musiat by¢ spetniony.

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oSwiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujgcego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, zas Odwolujgcy ma
interes w uzyskaniu zamoéwieniu. Odwotujgcy, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej
pozycji w rankingu ztozonych ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutdbw ma szanse na
uzyskanie zamowienia.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci tresci postanowien SIWZ /pkt 5.3 ust.1 lit. a tiret drugi/, w tym opisu
przedmiotu zamowienia /pkt 4 zat. nr 2 do SIWZ - OPZ/, czy tez § 5 ust. 1 projektu umowy
(zat. nr 3 do SIWZ), projekt rozbiérki budynku dyspozytorni zaktadu 13.1 obiekt 58, projekt
rozbidrki budynku laboratorium chemicznego obiekt 59, projekt rozbiérki pomostu pod
przenosnikiem nad torem 19 - obiekt 128 oraz projekt rozbiorki mostu przeno$nikowego 3.4
- 3.5 wraz z punktem zatadowczym obiekt 15.3 (w kazdym wypadku fragmenty na str. 98),
oferty Odwotujacego, wezwania skierowanego do Odwotujgcego do wyjasnien elementéw
oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, wyjasnien, tj. - wezwania z 11.04.2019 .,
wyjasnienia z 15.04.2019 r. z dowodami: cennik na odpady za ktdére bedzie dokonywana
utylizacja odpadéw obowigzujgcy od 01.04.2019 r., oferta geodetow z 12.03.2019 .,
rachunek za paliwo (faktura nr MAG/0501/2019) - wezwania z 17.04.2019 r., wyjasnienia
z 18.04.2019 r. /wplyw 24.04.2019 r./) z dowodem: o$wiadczenie podmiotu zewnetrznego
0 mozliwosci nieodptatnego przekazania gruzu z przedmiotowej rozbiorki, oferty
Przystepujgcego, wezwania do zfozenia aktualnych oSwiadczenh z 08.05.2019 r. w trybie art.
26 ust. 2 Pzp, ztozonych w odpowiedzi: Wykazu oséb z 09.05.2019 r., Wykazu ustug
z po$wiadczeniami, O$wiadczenia wykonawcy o zamiarze wykonania cze$ci zamoéwienia
podwykonawcy z 09.05.2019 r.; Zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycii
wykonawcy niezbednych zasobéw z 09.05.2019 r.; Wezwanie do wyjasnien elementow
oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny z 14.03.2019 r. (I wezwanie przed aukcjg);
Woyjasnienia oferenta w zwigzku z zapytaniem Zamawiajacego z 19.03.2019 r.; Wezwanie do
wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny z 27.03.2019 r.

(Il wezwanie przed aukcja); Wyjasnienia oferenta w zwigzku z zapytaniem Zamawiajgcego

z 01.04.2019 r.; Wyniki po aukcji elektronicznej; Wezwanie do wyjasnien elementow
majacych wplyw na wysoko$¢ ceny z 11.04.2019 r. (I wezwanie po aukcji); Wyjasnienia
oferenta w zwigzku z zapytaniem Zamawiajgcego z 15.04.2019 r.; Wezwanie do wyjasnienia
tresci oferty z 17.04.2019 r. (Il wezwanie po aukciji); Wyjasnienia oferenta w zwiazku

z zapytaniem Zamawiajgcego z 23.04.2019 r. oraz informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 03.06.2019 r.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyt takze ztozone przez Odwolujgcego jako
dowod na rozprawie:

1) cennik odpadéw na sktadowisku odpadéw w Gliwicach obowigzujgcy od 01.04.2019 .

2) projekty Zamawiajgcego z przedmiotowego postepowania przetargowego: projekt
rozbiorki budynku dyspozytorni zaktadu 13.1 obiekt 58 oraz projekt rozbiérki mostu
przenosnikowego 3.4 - 3.5 wraz z punktem zatadowczym obiekt 15.3 (formalnie gdyz
stanowig juz czes¢ dokumentacji Zamawiajgcego).

3) wydruki kart katalogowych réznych koparek. (3 karty katalogowe).



Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystapienie, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe Odwotujgcego,
a nadto stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1. art. 22 ust. 1 pkt 1) w zw. z 24 ust. 1 pkt 12) Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia

z postepowania Przystepujgcego, podczas gdy ww. wykonawca nie przedstawit wraz z ofertg
os$wiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby (Tree Polska Sp. z o. o., Lubna 50c,
05-532 Baniocha) o braku podstaw do wykluczenia z postepowania (zat. nr 1 a do formularza
oferty);

2. art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Przystepujacego, podczas gdy ww. wykonawca nie wykazat, Ze spetnia warunki udziatu

w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w odniesieniu do wymogu
wykazania sie doSwiadczeniem w wykonaniu rozbiorki obiektéw budowlanych o tgcznej
wartosci min. 3,000.000,00 zt brutto;

3. art. 24 ust. 1 pkt 16) Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Przystepujgcego, podczas gdy ww. wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w bigd co do
udziatu innego podmiotu w wykonywaniu zamowienia, podczas gdy w rzeczywisto$ci
wykonawca zamierza zrealizowa¢ zamowienie samodzielnie bez korzystania z wiedzy

i doswiadczenia podmiotu trzeciego;

4. art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujacego, podczas gdy ww. wykonawca nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny;

5. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, podczas
gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, w zakresie w jakim wykonawca miat:

- zatrudni¢ na podstawie umowy o prace osoby wykazane w ,Wykazie pracownikéw"
(wykonawca zamierza zatrudni¢ kierownika budowy i kierownika rob6t na podstawie umowy
Zlecenia);

- wykonac roboty rozbiérkowe obiektu pod nazwg ,Most przeno$nikowy 3,4 - 3,5" koparkg
0 zasiegu roboczym 30 m (wykonawca przewidziat koparke o zasiegu 28 m);

- wykonac roboty rozbiorkowe obiektu pod nazwg ,Dyspozytornia zaktadu" koparkg
0 zasiegu roboczym 15 m (wykonawca przewidziat koparke o zasiegu 12 m);

- wykonac roboty rozbidrkowe obiektu pod nazwg ,Budynek laboratorium chemicznego”
koparkg o zasiegu roboczym 15 m (wykonawca przewidziat koparke o zasiegu 12 m);

- wykonac roboty rozbidrkowe obiektu pod nazwa ,Pomost nad przenosnikiem zat. wegla nad
torem 19” koparkg o zasiegu roboczym 15 m (wykonawca przewidziat koparke o zasiegu 12
m);

6. art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty Przystepujgcego, podczas gdy ww.
wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, a jego oferta podlega odrzuceniu;

Izba dokonata nastepujgcych ustalerh odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejno$ci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajacy z tresci
whniesionego odwotania, przystgpienia, odpowiedzi na odwotanie oraz pisma procesowego
ztozonego na posiedzeniu przez Odwotujgcego. Istotna jest réwniez tres¢ wezwan
(dwukrotnie przed aukcjg /14.03.2019 r., 27.03.2019 r./ oraz dwukrotnie po aukciji
/11.04.2019r., 17.04.2019 r./) i udzielonych wyjasnien (dwukrotnie przed aukcjg /19.03.
2019r., 01.04.2019 r./ oraz dwukrotnie po aukcji /15.04.2019r., 23.04.2019 r./) wskazanych
w odwotani - bez dowoddéw. Nadto, z uwagi na okolicznosci wskazane w dalszej czesci
uzasadnienie istotne sg rowniez wezwania skierowanego do Odwolujgcego na tg sama
okolicznos¢ po aukciji: /z 11.04.2019r., 17.04.2019 r./ oraz wyjasnienia /z 15.04.2019 .



z dowodami: cennik na odpady za ktore bedzie dokonywana utylizacja odpadow
obowigzujgcy od 01.04.2019 r., oferta geodetéw z 12.03.2019 r., rachunek za paliwo

(faktura nr MAG/0501/2019), jak i wyjasnienia z 18.04.2019 r. /wptyw 24.04.2019 r./

z dowodem: oSwiadczenie podmiotu zewnetrznego o mozliwo$ci nieodptatnego przekazania
gruzu z przedmiotowej rozbidrki.

W zakresie zarzutu dotyczgcego koparek o zasiegu roboczym. Istotne sg
postanowienia przywotanych powyzej czterech projektow Zamawiajgcego z przedmiotowego
postepowania przetargowego - w kazdym wypadku na str. 98: ,Wyburzanie bedzie
wykonywane maszynami wyburzeniowymi (koparkami podsiebiernymi) o zasiegu roboczym
(dopisek autora 30 m/15 m) wyposazonymi w nozyce do ciecia i kruszenia cegiet i zelbetonu,
w miot wyburzeniowy hydrauliczny, oraz nozyce do cigcia stali. Dodatkowo do prac postuzg
nastepujgce maszyny budowlane takie jak: fadowarka kotlowa o masie 20-25 ton i tyzce 3-4
m 3, zestaw do ciecia gazowego, reczne mioty wyburzeniowe, pilarki elektryczne, narzedzia
reczne.”, jak i udzielone wyjasnienia we fragmencie przywotanym przez Odwotujgcego
w odwotaniu.

W zakresie zarzutu pigtego istotne sg postanowienia SIWZ /pkt 5.3 ust.1 lit, a tiret
drugi - ,5.3. Warunki udziatu w postepowaniu:

1. Zamawiajgcy uzna warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej za spetniony,
jezeli Wykonawca wykaze sie:

a) dysponowaniem osobami skierowanymi przez Wykonawce do realizacji zamdwienia
publicznego, w szczegdélnosci odpowiedzialnymi za kierowanie robotami budowlanymi
posiadajgcymi uprawnienia w zakresie: (...)

» osoba kierownika robét rozbiérkowych / brygadzista posiadajgca uprawnienia budowlane
do kierowania robotami w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej, aktualne zaswiadczenie
o przynaleznosci do Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa oraz stwierdzenie kwalifikacji
osoby dozoru w specjalnosci budowlanej, ktére nalezy dotgczy¢ do oferty - minimum 1
osoba. Osoba stale obecna na terenie rozbiorki. (...)"/, w tym opisu przedmiotu zamoéwienia
/pkt 4 zat. nr 2 do SIWZ - OPZ: ,,1) Wykonawca zobowigzany jest w okresie realizacji
zamoéwienia do zatrudnienia na podstawie umowy o prace w rozumieniu przepisow ustawy
z dnia 26 czerwca 1974r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r., poz. 1502 z p6zn. zm.) os6b
wykonujgcych wskazane przez Zamawiajgcego czynno$ci w zakresie realizacji zaméwienia,
jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22
§ 1 Kodeksu pracy: o operatéw maszyn i urzgdzen budowlanych posiadajgcych odpowiednie
kwalifikacje i uprawnienia

o pracownikéw brygad rozbiérkowych
0 0s06b sprawujagcych bezposredni nadzo6r nad pracami rozbiérkowymi - brygadzisci’/, czy tez

§ 5 ust. 1 projektu umowy (zat. nr 3 do SIWZ): 1. Wykonawca lub podwykonawca w okresie

realizacji zamowienia zatrudni na podstawie umowy o prace w rozumieniu przepisow ustawy
z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r., poz. 1502 z p6zn. zm.) osoby
wykazane w ,Wykazie pracownikow”, wykonujgce powierzone czynnosci w realizaciji
zamowienia zatrudnione na stanowiskach:

0 operatéw maszyn i urzgdzen budowlanych posiadajgcych odpowiednie kwalifikacje

i uprawnienia

o pracownikow brygad rozbiérkowych

0 0s6b sprawujgcych bezposredni nadzoér nad pracami rozbiérkowymi - brygadzisci”.

Do dalszych kwestii Izba odniesie sie w dalszej czesci w ramach rozpatrywanych

zarzutow.

Biorac pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie zarzutu pierwszego /art. 22 ust. 1 pkt 1) w zw. z 24 ust. 1 pkt 12) Pzp/,




Odwolujgcy wycofat zarzut na posiedzeniu.

Odno$nie zarzutu pigtego w zakresie zatrudnienia na umowe prace kierownika
budowy - Odwotujgcy wycofat zarzut na rozprawie.

Odno$nie zarzutu pigtego w zakresie podtrzymanym /zatrudniania na podstawie
umowy o prace osoby wykazanej w ,Wykazie pracownikow", {j. kierownika robot

rozbiérkowych na podstawie umowy zlecenia/, Izba zarzut oddalita.

Odwotujgcy nadinterpretuje postanowienia § 5 ust. 1 projektu umowy (zat. nr 3 do
SIW2Z2), jak i pkt 4 zat. nr 2 do SIWZ - OPZ. Przywotany w tym kontekscie na potwierdzenie
swojego zarzutu pkt 5.3 ust.1 lit. a tiret drugi SIWZ jest z kolei zupeinie nieadekwatny, gdyz
odnosi sie do warunkdw udziatu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej i w ogdle nie
jest zwigzany z wymogiem zatrudnienia na umowe o prace. W tym zakresie przywotane na
wstepie postanowienia projektu umowy oraz OPZ dotyczg jedynie brygadzisty, a nie
kierownika robot rozbiorkowych i majg charakter rozstrzygajacy.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu pigtego w zakresie podtrzymanym /przewidzenia przy wykonywaniu
roboty rozbiorkowe obiektu pod nazwg ,Most przeno$nikowy 3,4 - 3,5" - obj. 153 koparki
0 zasiegu roboczym 28 m zamiast 30m; przewidzenia przy wykonywaniu roboty rozbiérkowe
obiektu pod nazwg ,Dyspozytornia zaktadu" - obj.58 koparki o zasiegu roboczym 12 m
zamiast 15 m; przewidzenia przy wykonywaniu roboty rozbiorkowe obiektu pod nazwg
~Budynek laboratorium chemicznego” - obj.59 koparki o zasiegu roboczym 12 m zamiast 15
m oraz przewidzenia przy wykonywaniu roboty rozbiérkowe obiektu pod nazwg ,,Pomost nad
przenosnikiem zat. wegla nad torem 19”- obj. 128 koparki o zasiggu roboczym 12 m zamiast

15 m/, Izba uznata w/w zarzuty za podlegajace oddaleniu.

Po pierwsze, wnioski Odwotujgcego sg oparte na wyjasnieniach dotyczacych ceny
razgco niskiej, gdyz na etapie sktadnia ofert Zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia
wykazu sprzetu. Po drugie, kwestia ,zasiegu roboczego” oraz ,wysiegu”. Uzycie
w wyjasnieniach przy wykazanych kosztach dotyczgcych koparek sformutowania ,wysieg”
nie daje dostatecznych podstaw do uznania, ze koparki nie majg oczekiwanego przez
Zamawiajgcego ,zasiegu roboczego”. W pierwszej kolejnosci dlatego, ze Zamawiajgcy
nigdzie nie zdefiniowat obu tych poje¢, w nastepnej wobec niejednoznacznosci tych pojec,
braku ich zdefiniowania nalezy wszelkie watpliwosci z tym zwigzane rozpatrywaé na korzy$¢é
Przystepujacego. Zostato to celnie wskazane przyktadowo w wyroku KIO z 16.04.2015 r.
sygn. akt: KIO 660/15: "Nalezy wskazac, ze obowigzuje swoista "Swieta" zasada, ze wszelkie
niejasnosci, dwuznacznosci, niezgodnosci postanowien SIWZ nalezy rozpatrywac na korzy$¢
wykonawcow". Podkreslono takze w uchwale KIO z 03.08.2017 r., sygn. akt: KIO/KD 38/17,
ze: "Reguta ta wynika z prawniczej paremii »in dubio contra proferentem« znaczace;j
w jezyku polskim »Watpiiwosci nalezy tumaczy¢ przeciw autorowi«. Nie ulega watpliwosci,
ze Zamawiajgcy jest autorem ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ, ktére zostaty zredagowane
przez Zamawiajgcego.". Podobnie w wyroku SO w Nowym Saczu z 18.03.2015 r., sygn. akt:
Il Ca 70/15: "Zapisy w SIWZ (...) muszg mie¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny;

a watpliwosci powstate na tym tle muszg by¢ rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy.
Obowigzek takiego formutowania i tumaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcéw przystepujgcych do przetargu
(...)" oraz w wyroku SO w Szczecinie z 07.03.2018 r. (sygn. akt. VIl Ga 102/18) wskazujgcy,
ze: "Wyrazona w art. 7 ust 1 p.z.p. zasada, obecnie formutowana jako zasada przejrzystosci,
oznacza réwniez zakaz wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek
niedopetnienia przez niego obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji
przetargowej lub obowigzujgcych przepiséw prawa krajowego, lecz jedynie z wyktadni tych
przepiséw lub dokumentaciji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy lub sgdownictwo
wystepujgcych w tej dokumentacii luk [por. postanowienie TSUE z 13.07.2017 r. w sprawie
C-35/17, Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp. z 0. 0. v. Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad, Oddziat w Poznaniu; wyrok TSUE z 2.06.2016 r. w sprawie C-27/15,
Pizzo v. CRGT Srl; wyrok TSUE z 7.04.2016 r. w sprawie C-324/14, Partner A. D. v.
Zarzgdowi Oczyszczania Miasta, Monitor Prawniczy z 2016 r., Nr 11, s. 570; oraz wyrok
TSUE z 10.05.2012 r. w sprawie C-368/10, Komisja Europejska v. Krélestwo Niderlandow".

Dodatkowo, przedstawione przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na dowotanie
stanowisko, co do sposobu rozumienia zasiggu roboczego (ramie + osprzet), mimo ze nie
znajdujgce odzwierciedlenia w SIWZ, jest wiarygodne i nie zostato skutecznie podwazone
dowodami ztozonymi przez Odwotujgcego na rozprawie. Przedtozone wydruki z kart
katalogowych koparek dotyczg okreslonych, przyktadowych koparek, jak sam przyznat



Odwolujgcy, nie wie jakie koparki, tj. modele jakich koparek zamierza wykorzysta¢
Przystepujacy. W konsekwenciji ich walor dowodowy jest niski. Dodatkowo, przedstawione na
rozprawie przez Odwolujgcego argumentacja nie podwaza argumentacji Zamawiajgcego

z odpowiedzi na odwotanie i rozprawy - dotyczy ona de facto kwestii bezpieczenstwa. W tym
zakresie, Zamawiajacy wskazat, ze kwestie bezpieczenstwa zostang zachowane,

a oczekiwane bylo dostosowanie sprzetu do wskazanych przez projektanta parametrow
rozbieranych obiektow. Niewatpliwie, w ocenie Izby, oczekiwany parametr zasiegu
roboczego, nie anuluje wymogoéw bezpieczenstwa, ktdre nalezy bezwzglednie, czyli bez
wzgledu na wszystko zachowac przy rozbiorce poszczegolnych obiektdw.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu drugiego, Izba uznata, ze w/w podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze w ocenie Izby Odwotujgcy de facto
w swoim pismie procesowym ztozonym na posiedzeniu zmienit zarzut, tj. dokonat jego
modyfikacji. Pierwotnie bowiem w odwotaniu fikcyjnos¢ udostepnienia upatrywat w braku
wskazania jakie cze$ci zaméwienia Przystepujacy zamierza powierzy¢ podmiotowi trzeciemu
(Tree Polska). Stwierdzit, Ze Zamawiajacy nie moze sie tego domyslac, gdyz oSwiadczenie
dotyczace zakresu podwykonawstwa - stanowi tres¢ oferty i nie podlega zmianie.
Os$wiadczenie bowiem ziozone w tym zakresie po terminie sktadnia ofert, nie moze by¢
brane pod uwage (tak z pierwszego, jak i drugiego dokumentu zfozonego na wezwanie
z 08.05.2019r.). Podnosit na szerszy katalog tych oSwiadczen niz ztozony w ofercie
(formularzu ofertowym). Stwierdzat takze ze brak jest informaciji, iz podmiot trzecie bedzie
brat udziat w robotach rozbiérkowych. Uznawat, Zze de facto udostepnione zostang jedynie
dwie maszyn, ktore zostang wypozyczone. W piSmie procesowym, natomiast, fikcyjnos¢
upatrywat w tym, ze podmiot trzeci winien wykonywaé zamowienie - proporcjonalnie
w stosunku do catosci przedmiotu zaméwienia. Stwierdzat, ze podmiot trzeci bedzie brat
udziat w rozbiorce czesci obiektu kompleksowego, uktadania ptyt drogowych i demontazu,
a pozostate ,sam” Przystepujgcy. Wyliczajgc na podstawie udzielonych wyjasnien odnosnie
podejrzenia ceny razgco niskiej ten udziat na 15 %.

Z tych wzgledow Izb odniesie sie do zarzutu jedynie w jego pierwotnym brzmieniu,
uznajac, ze Odwotujgcy dokonat zmiany zarzutu, jedynie pozornie zachowujgc jego
pierwotny sens.

Odnos$nie mozliwosci zmiany tak podmiotu wskazanego, jako podwykonawca, jak

1 samego zakresu podwykonawstwa, Izba przywotuje za wyrokiem KIO z 17.07.2018 r., sygn.

akt: 1304/18: ,(...) Skoro zatem powierzenie podwykonawcy czesci zamoéwienia moze
nastapi¢ dopiero w trakcie realizacji zamowienia, tym bardziej dopuszczalne jest

doprecyzowanie zakresu podwykonawstwa w okresie od ztozenia oferty do zawarcia umowy.

W orzecznictwie Izby ksztattuje sie poglad, zgodnie z ktérym zmiana zakresu prac
powierzanych podwykonawcy nie uzasadnia odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

2 Pzp. Przyktadowo w wyroku wydanym w sprawie KIO 1528/17 stwierdzono, ze o ile
zamawiajacy nie zmodyfikuje w szczegolny sposob przepiséw Prawa zamdwien publicznych,
to zakres prac podwykonawcy nie jest objety zakresem tresci oferty, nie przektada sie wiec

na tre$¢ przysziego zobowigzania. Podanie zakresu prac, ktore bedg wykonane przez

podwykonawce ma charakter wytgcznie informacyjny. Ponadto w wyroku w sprawie KIO
2336/17, Izba wywiodta, ze wymdg wskazania podwykonawcow w zwigzku z trescig art. 36b

ust. 1 Pzp nie ma charakteru bezwzglednego, a zaniechanie podania wyczerpujgcych
informacji w tym zakresie nie moze skutkowa¢ wycigganiem wobec wykonawcow
negatywnych konsekwencji w postaci odrzucenia oferty. Wynika to przede wszystkim z tego,
iz przepisy art. 36b, a takze 36ba Pzp odnoszg sie do etapu realizacji umowy (a nie etapu
oceny oraz wyboru oferty najkorzystniejszej). Wykonawcy nie muszg znac petnej listy
podwykonawcéw na etapie sktadania oferty, a ich wskazanie moze nastgpi¢ takze na etapie
realizacji umowy. Informacje dotyczgce podwykonawcow nie stanowig zatem tresci oferty
sensu stricto.

Skoro zatem, co do zasady, ewentualna zmiana zakresu podwykonawstwa nie
uzasadnia odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, to tym bardziej
doprecyzowanie zakresu podwykonawstwa podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie

wykonawca, nastepujgce w granicach podwykonawstwa ustalonego w tresci oferty, nie



stanowi podstawy do odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. (...)".

W niniejszym orzeczeniu zostato przedstawione aktualne i wigzgce stanowisko KIO
w kontekscie aktualnego stanu prawnego w tym zakresie. Podobne stanowisko wynikato
z orzeczen KIO przedstawionych przez Zamawiajacego w jego odpowiedzi na odwotanie, czy
tez wczesniejszego orzecznictwa - wyrok KIO z 26.01.2016 r., sygn. KIO 2755/15; KIO
2756/15; KIO 2819/15; KIO 2826/15; KIO 2833/15; KIO 2837/15: "lzba w tym zakresie
podzielita stanowisko Przystepujgcego, ze o$wiadczenie o udziale podwykonawcow jest
oswiadczeniem wiedzy, ma jedynie walor informacyjny, a brak podania tej informaciji nie
wywotuje zadnych negatywnych skutkdéw prawnych. Nawet zmiana takiego oSwiadczenia
w toku postepowania o udzielenie zamowienia nie jest istotng zmiana tresci oferty.”

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu trzeciego. Izba z uwagi na oddalenie zarzutu drugiego, oddalita
takze niniejszy zarzut. Uznajagc zarazem nie zostata spetniona zadna z trzech przestanek
zastosowania tego przepisu. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp zawiera w swojej tresci kilka
elementdw, ktdrych spetnienie jest wymagane do stwierdzenia naruszenia tego przepisu.

W pierwszej kolejnoéci, nalezy wykazac, iz wykonawca wprowadzit zamawiajgcego
w bigd. Nastepnie, wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd musi by¢ wynikiem podania
nieprawdziwych informacji zwigzanych z przestankami wykluczenia wykonawcy
z postepowania, spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu lub w wyniku zatajenia
okreslonych informaciji. Poza tym, nalezy wykazac, ze dziatanie wykonawcy byto wynikiem
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Podstawg wykluczenia okreSlona w art.
24 ust. 1 pkt 16 Pzp moze by¢ zastosowana wtedy, gdy wykonawca zamierza wprowadzic¢
zamawiajgcego w btad, a wiec jego dziatanie cechuje wina umysina, zaréwno w zamiarze
bezposrednim, jak i ewentualnym. Zamiar bezposredni wystepuje wtedy, gdy wykonawce
chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, natomiast zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce,
ale przewidujgc mozliwo$¢ wprowadzenia w biad, godzi sie na to.

Niezaleznie od tego, podstawg wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp
moze by¢ zastosowana takze wtedy, gdy dziatanie wykonawcy charakteryzuje razgce
niedbalstwo. Razgce niedbalstwo nie jest wing umys$ing, lecz kwalifikowang postacig winy
nieumysinej zakladajgcg, ze osoba podejmujgca okreslone dziatania powinna przewidzie¢
ich skutki. Od zwyktej winy nieumysinej rézni sie tym, ze przewidzenie byto tak oczywiste, iz
graniczy z celowym dziataniem.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Odnosnie zarzutu czwartego, Izba uznata w/w za podlegajacy uwzglednieniu.

Izba nie przeczy, ze mimo, iz ciezar dowodu spoczywa na Przystepujgcym, nie
zwalnia to Odwotujacego z obowigzku dowodzenia, a przynajmniej uprawdopodobnienia
okreslonych twierdzen.

Inaczej méwigc na Odwotujgcy cigzy obowigzek udowodnienia twierdzen zwartych
w odwotaniu, a art. 190 ust. 1 a Pzp wprowadzajgc szczegdlny rozkiad ciezaru dowodu
odnos$nie razgco niskiej ceny (pkt 1 - na Wykonawce, ktory jg ztozyt, jesli jest strong albo
uczestnikiem postepowania, pkt 2 - na Zamawiajgcego, jezeli wykonawca, ktory ziozyt
oferte, nie jest uczestnikiem postepowania) nie zwalnia Odwotujgcego z reguly, ze wpierw
musza zaistnie¢ w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki prawne
(podobnie w wyroku SO w Warszawie z 05.11.2018 r., sygn. akt: XXIll Ga 423/18), to
w przedmiotowej sprawie Odwotujgcy sprostat powyzszemu obowigzkowi.

W tym wypadku Przystepujgcy czterokrotnie przedstawit wyjasnienia nie
przedstawiajgc zadnego dowodu w zakresie czynnikbw majgcych charakter zewnetrzny,
a ktore pozwolity na zaoferowanie przez Przystepujacego tak korzystnej, {j. niskiej ceny. Izba
takze nie przeczy ze wyjasnienia sg szczegbtowe i obszerne, jak i ze Przystepujacy odnosit
sie szczegdtowo do kolejnych wezwan. Przy czym, czynit to z jednym wyjgtkiem w zakresie
dowoddw, wzmiankowat jedynie mozliwo$¢ ich zfozenia, co do kosztéw wynagrodzenia
pracownikow. Mimo, ze zostat wyrazny o nie takze wezwany.

W tym zakresie nalezy zauwazy¢, ze jesli w wypadku kosztéw wewnetrznych moze
taki dowdd stanowi¢ stosowna tabela ze szczeg6towym wyliczeniem, jak zostata ztozona.
Podobnie w wyroku KIO z 13.03.2018 r., sygn. akt: KIO 315/18: ,(.) lzba przypomina za



orzecznictwem, ze tego rodzaju kalkulacja, jak ztozona - ma charakter dowodu
wewnetrznego, ktory ma charakter wystarczajacy, gdy na cene sktadaja sie przed wszystkim
elementy, o ktérych wartosci decyduje giéwnie Wykonawca (za wyrokiem KIO z 17.07.
2015rr., sygn. akt: KIO 1410/15, czy tez wyrok KIO 05.05.2016 r., sygn. akt: KIO

598/16)(.)".

To jesli Wykonawcy dostepne sg szczegdlne tylko jemy uwarunkowania cenowe -
musi przedstawi¢ dowody potwierdzajgce ich realne istnienie po jego stronie. Same
wyjasnienia nie wystarczg gdyz sg gotostowne. W zakresie koniecznosci zatgczenia
dowoddw do wyjasnien Izba podkresla za wyrokiem KIO z 29.04.2016 r., sygn. akt: KIO
596/16: ,W odniesieniu do obowigzku przedstawienia dowodow lzba wskazuje, ze obowigzek
ten spoczywa na wykonawcy w kazdej sytuacji powotania sie na okolicznosci, w przypadku
ktérych mozliwe jest przedtozenie dowoddéw. Poprzestanie w takiej sytuacji na odwiadczeniu

wiasnym wykonawcy jest niewystarczajgce i czyni wyjasnienia gotostownymi. Mogg

oczywiscie pojawic sie w wyjasnieniach takie okolicznosci, w przypadku ktorych ztozenie
dodatkowych dowodoéw nie jest niezbedne, a samo o$wiadczenie wykonawcy pokazuje
prawidtowo$¢ kalkulacji ceny. Jezeli jednak wykonawca powotuje sie na takie okoliczno$ci
jak szczegdlnie niskie koszty zakupu materiatdw/Srodkéw potrzebnych do wykonania

zamowienia, innowacyjng polityke czy dysponowanie wtasnym sprzetem moze i powinien

zatgczy¢ do wyjasnien stosowne umowy, oferty, dokumenty wewnetrzne firmy, kiére

potwierdza powyzsze okoliczno$¢.”. Podobnie w wyroku KIO z 14.09.2018 r., sygn. akt: KIO
1764/18.

Takich dowoddw Przystepujacy nie przedstawit mimo, iz wezwania wyraznie do tego
takze sie odnoszg (pierwsze przed aukcjg i pierwsze po aukcji). Ich dodatkowe
warunkowanie przez Przystepujacego w ztozonych wyjasnieniach jest niedopuszczalne
(pierwsze przed aukcjg i pierwsze po aukcji). W ocenie Izby, Przystepujgcy winien
przedstawi¢ kluczowe dokumentu w zakresie tego, czy rzeczywiscie dysponuje wiasng
kruszarkg, ma prawo do zbierania i utylizacji okreslonych frakcji odpadéw, a w jakim zakresie
i za jakg cene korzysta z podmiotow zewnetrznych (kwestia papy poruszona na rozprawie
jest jedynie tego przyktadem i dobitnie potwierdza zasadnos¢ stanowiska lzby w tym
zakresie). Ponadto, dokumenty odno$nie ofert geodetoéw, w zakresie w ktérym jak wyraznie
podat w wyjasnieniach korzysta z podmiotéw zewnetrznych (pierwsze przed aukcjg
i pierwsze po aukcji). Podobnie, co do kosztéw paliwa. Jest rzeczg oczywistg, notoryjna, ze
Wykonawca korzysta w sposob co najmniej regularny z okre$lonych Zrédet, tj. dostawcow
paliwa i bez zadnych probleméw jest w stanie przedstawi¢ dokument potwierdzajacy - koszt
paliwa. Podobnie, czynig to inni Wykonawcy praktycznie kazdorazowo przy tego typu, jak
w tym wypadku wyjasnieniach. Stanowisko Przystepujgcego przedstawione na rozprawie, ze
nie musiat sktada¢ dowodéw jest zaskakujgce, gdyz na wstepie uniemozliwiat wiarygodne
zweryfikowanie kosztéw zwigzanych np. kruszeniem gruzu i jego sprzedazg za okreslong
cene wraz generowanym z tego tytutu zysku. Jest to istotne z punktu widzenia przedmiotu
zamowienia, ktdry dotyczy rozbidrki - 8 obiektow budowlanych ZPMW zlokalizowanych na
terenie SRK SA, KWK ,Krupinski” Oddziat w Suszcu, gdzie gruz bedzie dos¢ istotnym
elementem kosztotworczym.

W tym zakresie Izba podkre$la za orzecznictwem, ze Zamawiajgcy nie moze
zastepowac Przystepujgcego. lzba w tym zakresie podzielita stanowisko wyrazone
w wyrok KIO z 03.01.2017 r., sygn. akt: KIO 2391/16; KIO 2392/16: ,(...) Zamawiajacy
natomlast w odpowiedzi na odwo%ame z enigmatycznych waasnlen wykonawcy (... )

f h t b

W|edzy, a nie na ztozonych wyjasnieniach. (....) zamaW|aJacy, wbrew postanowieniom art.
90 ust. 2 ustawy Pzp - przejat na siebie obowigzek uzasadnienia prawidtowo$ci ceny oferty

wykonawcy (...) Sam fakt uruchomienia procedury z art. 90 ust. 1 Pzp potwierdza, ze
zamawiajacy powzigt watpliwosci co do realnosci cen wezwanego wykonawcy, ktére w
konsekwenciji, bez wyjgtku wymagaja wyjasnienia w mys| wskazan danej normy i oceny
tychze wyjasnien. Zgtoszone dowody odnoszg sie ogdinej wiedzy zamawiajgcego na
temat ksztattowania sie cen danych ustug, a nie do enigmatycznych wyjasnien

wykonawcy (...). Mozna rzec, zamawiajgcy "wyrecza" wykonawce (....) w zakresie zfozenia
dowoddw na okolicznosci zaprzeczenia - razgco niskiej ceny oferty (...)".

Podobnie za wyrokiem KIO z 19.01.2017 r., sygn. akt: KIO 28/17, czy tez wyrokiem
KIO z 05.04.2017 r., sygn. akt: KIO 539/17: ,Zadanie wyjasnien i dowodéw na ich
potwierdzenie, jest niezalezne od tego, czy Zamawiajgcy aktualnie wspotpracuje z danym
wykonawca, czy tez nie. Zgodnie z zasadami okre$lonymi w art. 7 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy
jest zobowigzany wymagac¢ wyjasnien petnych i obiektywnych, potwierdzonych dowodami




dotyczacymi sposobu kalkulaciji ceny oferty w rownym stopniu od wszystkich wykonawcéw

bioracych udziat w postepowaniu. Zamawiajacy nie moze opierac sie w tym zakresie
wylgcznie na wiasnej wiedzy lub informacjach ogéinodostepnych (np. sktadanych przez
wykonawce w innym postepowaniu). Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp, obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny spoczywa wytacznie na wykonawcy. Zamawiajgcy nie
moze zwolni¢ wykonawcy z tego obowigzku z tego wzgledu. Ze wykonawca realizuje na jego

rzecz umowe na zblizony przedmiot zaméwienia. Takie dziatanie stanowi naruszenie
elementarnych zasad obowigzujgcych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego, w tym w szczegolnosci zasady zachowania w postepowaniu uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze zasady jawnosci i przejrzystosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.”, (str. 16-17 uzasadnienia).

Nie chodzi przy tym tylko i wytgcznie o nie spetienia przez Przystepujagcego wymogu
formalnego - braku dowodéw, ale zachowania zasady rownego traktowania i uczciwej
konkurenciji (art. 7 ust. 1 Pzp). Odwotujgcy bowiem wbrew sugestiom przeciwnym
Przystepujacego z rozprawy ztozyt dowody wraz z wyjasnieniami (na wezwanie z 11.04.
2019 r., wyjasnienia z 15.04.2019 r.), tak cennik na odpady za ktore bedzie dokonywana
utylizacja odpadéw obowigzujacy od 01.04.2019 r., jak i oferte geodetéw z 12.03.2019 .,
rachunek za paliwo (faktura nr MAG/0501/2019), a nawet przy dopytaniu (wezwanie
z 17.04.2019 r., wyjasnienia z 18.04.2019 r. /wptyw 24.04.2019 r./) oswiadczenie podmiotu
zewnetrznego o mozliwosci nieodptatnego przekazania gruzu z przedmiotowej rozbiérki.

Wynika wiec z tego réwniez, ze dowody byly mozliwe do uzyskania.

Ewentualne dopytywanie Przystepujgcego w tym zakresie byloby dziataniem
sprzecznym ze wskazana wyzej zasadg i stanowitoby de facto, przywracanie terminu. Za
wyrokiem KIO z 24.08.2017 r., sygn. akt: KIO 1637, sygn. akt: KIO 1673/17: ,|lzba naturalnie
pamieta o mozliwo$ci wieloetapowego wezwania do wyjasnien (dopytywania), ale takze

w granicach pierwszych wyja$nien, a nie ponad je. Izba wskazuje, Zze mozna wnosié
o dowody dodatkowe, a nie dowody. ktérych nie byto. gdyz jest to przejaw (brak ich

zataczenia do wyjasnien, czy tez brak wskazania) - braku wspdtpracy ze strony Wykonawcy.

W przedmiotowym stanie faktycznym, Izba nie dopuszcza mozliwosci nakazania ponownego
wezwania 0 wyjasnienia - tzn. dopytywania (doprecyzowania), gdyz byloby to ponad to, co
zostato faktycznie ztozone przez Odwotujgcego. Brak wiarygodnych wyjasnien i dowodow -
brak ich zatgczenia do wyjasnien - to brak wspoipracy ze strony Wykonawcy. Podobnie

w wyroku KIO z 14.06.2016 r., sygn. akt: KIO 962/16, czy tez w wyroku KIO z 06.09.2016 r.,
sygn. akt: KIO 1598/16.”

Nadto, Przystepujgcy mimo bycia profesjonalistg, wzywania do dowodéw, wyraznie
oswiadczyt na rozprawie, ze nie widziat potrzeby ich sktadnia: ,(...) SIWZ nie zakladata

obowigzku skfadania faktur i uméw w tym zakresie (...)". Tak przynajmniej Izba odczytata
stanowisko wyrazone podczas rozprawy przez Przystepujacego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu szo6stego, Izba z uwagi na uwzglednienie zarzutu czwartego,
uwzglednita ten zarzut, nakazujgc uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej

z 03.06.2019 r.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

Jednocze$nie w zakresie kosztéw, Izba dodatkowo wzgledem tego co przedstawiono
ponizej podkresla, ze mimo uwzglednienia jednego zarzutu, ma on charakter kluczowy, gdyz
skutkuje odrzuceniem oferty Przystepujgcego i jego uznanie wptywa na czynnos¢ wyboru

oferty najkorzystniejsze;.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
Odwolujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj.
tj. w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w
rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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