WYROK

z dnia 2 pazdziernika 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie 29 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego 15 wrzesnia 2020 r. do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zaméwienia: Dominex sp. z o0.0. z siedzibg w
Swietochtowicach, NOMET S. N., Czerwionka-Leszczyny

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Likwidacja obiektow powierzchniowych SRK S.A. w Bytomiu
Oddziat w Katowicach KWK ,Boze Dary - Mystowice - Wesofa I” Ruch KWK ,Boze Dary” Czes¢ I, Czes¢ Il, Cze$¢ |
Czesc¢ IV (nr postepowania ZP-BD-0006/20)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Spotka Restrukturyzaciji Kopaln S.A z siedzibg w Bytomiu

przy udziale wykonawcy: ENERGOKON-PLUS sp. z 0. o. z siedzibg w Sosnowcd zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwoltujgcego

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu w czesci Ill zamdwienia: uniewaznienie wyboru jako
najkorzystnlejszej oferty ztozonej przez Recycling Logo Group Sp. Z 0.0. Sp. k z siedziba w Rudzie Slaskiej
uniewaznienie aukcji elektronicznej, powtdérzenie czynnosci w prowadzonym postepowaniu, w tym
wykluczenie tego wykonawcy z uwagi na niewykazanie okreslonych w ogloszeniu o zamdéwieniu i
specyfikacji istotnych warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 pzp objete pismemz 6 sierpnia 2020 r.

2.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3.Kosztami poste powania obcigza Odwolujgcego oraz Zamawiajacego po potowie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytulem wpisu od odwolania;

3.2.zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kwote 6800 zt 00 gr (stownie: sze$¢ tysiecy osiemset
zlotych zero groszy) — odpowiadajgcg potowie kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez
Odwolujacego z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych
wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Bytomiu.

Uzasadnienie
Spodtka Restrukturyzaciji Kopalin S.A. z siedzibg w Bytomiu {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t,j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa
pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty
budowlane pn. Likwidacja obiektow powierzchniowych SRK S.A. w Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK ,Boze Dary
Mystowice - Wesofa I” Ruch KWK ,,Boze Dary” Cze$c |, Czesc¢ I, Czesc 111, Czes¢ (M postepowania ZP-BD-0006/20)
Ogloszenie o tym zamowieniu 13 maja 2020 r. zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr
539721-N-2020.
Wartos¢ przedmiotowego zaméwienia nie przekracza kwot okreSlonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy pzp.
10 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng wykonawcow uczestniczacych w powyzszym
postepowaniu o jego rozstrzygnieciu w czesci Ill zaméwienia — wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp. k z siedzibg w Rudzie Slaskiefdalej rowniez w skrocie: ,Recykling Logo Group” lub
»RLG” }.
15 wrzesnia 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Dominex sp. z 0.0. z siedzibg w
Swietochtowicach, NOMET S. N. z Czerwionki-Leszczyny {dalej: ,Odwotujgcy” lub ,Konsorcjum'wniesli w stosownej
formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwotanie (zachowujac wymog przekazania jego kopii
Zamawiajacemu) od powyzszej czynno$ci, a takze od zaniechania wykluczenia RLG oraz odrzucenia jego oferty.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp {lista zarzutow}:
1.Art. 90 ust. 2i 3w zw. z art. 89 ust 1 pkt 4 i art. 7 ust. 1 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Recycling Logo Group
jako zawierajgcej razgco niska cene, podczas gdy tre$¢ udzielonych przez tego wykonawce wyjasnien potwierdza,
ze jego oferta zawiera cene razgco niskg z przyczyn szczegotowo wskazanych w uzasadnieniu odwotania.
2.Art. 7 ust 1 — przez niezapewnienie uczciwej konkurencji i rownego trakitowania wykonawcéw, polegajagce na
zaniechaniu przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych obligatoryjnych dziatan i w konsekwencji dokonaniu wyboru
jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu.
3.Ar. 90 ust. 1 {Izba uznata w kontek$cie uzasadnienia tego zarzutu za oczywiscie omytkowe wskazanie tego przepisu} —
przez bezpodstawne ponowne zwrocenie sie do wykonawcy RLG o uzupetnienie dokumentow w zakresie
dysponowania zdolnoSciami technicznymi i zawodowyml innych podmiotéw, co Zamawiajgcy uczynit pismem nr
L.dz. SKK/NZ/275/20/HBK/JS z 18.08.2020 r., pomimo wezwania nr SRK/NZ/2498/HBK 30.07.2020 r., w ktorym
Zamawiajacy jasno wskazat, jakie dokumenty wykonawca winien przedtozyc¢.
4. Art. 91 ust. 1 — przez dokonanie wyboru oferty Recycling Logo Group jako najkorzystniejszej, podczas gdy podlega ona
odrzuceniu.
W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu



{lista zgdan}:

1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

2.0drzucenia oferty Recycling Logo Group.

3.Powtorzenia badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty z udziatem ofert niepodlegajacych odrzuceniu,

Odwolujacy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}

Odwotlujacy zrelacjonowat, ze 10 wrzesnia 2020 r. otrzymat zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty, z
ktérego wynika, ze w czesci lll zostata wybrana oferta Recycling Logo Group z ceng 440.000,00 zt, podczas gdy Srednia
ofert cenowych ztozonych wynosita 848.497,32 zt, natomiast Zamawiajacy okreslit swoj budzet na 4.135.639,69 zt. Cena
oferty RLG jest 0 89,36 % jest zatem nizsza od tych kwot odpowiednio 0 48,14% i 89,36%.

W wezwaniu z 2 lipca 2020 r. (pismo nr SRK/NZ/1953/HBK) Zamawiajgcy jasno okreslit, zeNalezy podac
elementy oferty majgce wplyw na wysokosc ceny oraz rodzaje i wysokos$¢ kosztdw realizacji poszczegdinych elementéw
Wyjasnienia majg zawiera¢ element kalkulacyjny. Wykonawca jest obowigzany podac koszty pracy, jakie zostaty
przyjete w cenie oferfowej, w tym miesiecznie na jedng osobe zatrudniong przy wykonywaniu zamowenia, a takze
uzasadnienie, dlaczego skalkulowano je w takim wymiarze.

Odwolujacy zarzucit, ze oferta RLG zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia, ktére
obejmuje rozbidrke az 4 obiektdw, i watpliwe jest, aby wykonawca zdotat wykona¢ przedmiot zamowienia w sposob
prawidtowy. Kwota ta jest nierealna dla tego wykonawcy, ktéry nie przedstawit w swych wyjasnieniach okolicznosci
i dowoddw na sprzyjajgce i dostepne jemu warunki wykonania zamowienia, ktdre nie sg jednoczesnie dostepne
pozostatym wykonawcom dziatajgcym na tym samym rynku.

W szczegolnosci rowniez inni wykonawcy (A. S. P.P.U.H.T Stalbet 2) posiadajg decyzje srodowiskowg dotyczaca
zagospodarowania gruzu porozbiérkowego lub na jego zbieranie, a ceny ich ofert sg znacznie wyzsze.

Odwolujacy podat, ze projekt rozbiorki obiektow zaktada: wykopy zasypac urobkiem oraz uzupetnic mieszankg
piaskowo-zwirowa, zasypki zageszczac warstwami grubosci co 30 cm do JD=0,5.

Odwolujacy zarzucit, ze posiadanie wlasnego pisaku nie zostato poparte zadnym dowodem, tj. certyfikatem
zgodnosci, wykonanymi badaniami laboratoryjnymi potwierdzajgcymi jego wiasciwosci fizyczne. Ponadto trudno przyjac,
aby materiat powstaly po przerébce innego odpadu mégt postuzy¢ jako pelnowarto$ciowy materiat zasypowy,
akceptowalny przez Zamawiajgcego.

{1. Razaco niska cena w odniesieniu do kosztorysu Wykonawcy}

Odwotujgcy podat, ze:

- wediug specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia {dalej: ,specyfikacja”, ,SIWZ’ lub ,s.i.w.z.”} na realizacje rozbiorki 4
obiektow wykonawca ma 2,5 miesigca (od 1 pazdziernika do 15 grudnia 2020 r.),
- w wyjasnieniach RLG przewidziato wykonanie zaméwienia — w tym rozbiorki 4 obiektow o tgcznej kubaturze ok 10.900

m3, w tym demontazu konstrukcji stalowej wiezy szybowej szybu | o wysokosci 79,23 m i wadze 359,76 Mg w 4 dni —w
jeden miesigc, przyjmujgc wynagrodzenie dla wytacznie 4 osob faktycznie wykonujgcych prace rozbiorkowe,

- w wyjasnieniach RLG zatozyto, ze 581,477 Mg zlomu stalowego zostanie zdemontowane przez dwoch spawaczy
(przepalaczy) w jeden miesigc, czyli okolo 22 dni, a. wyburzenie obiektow wraz z ich wyposazeniem zajmie 294
motogodziny pracy koparki,

- w wyjasnieniach ujgto nastepujace koszty robocizny: 294 godz. pracy dwoch operatoréw oraz 336 roboczogodzin (168
x 2 spawaczy) daje 630 roboczogodzin, co przekifada sie na tgczng kwote: 17.869,82 zt,

- W wyjasnieniach przewidziano koszty pracy 350-tonowego Zurawia na 60 motogodzin, przy pomocy wytgcznie 2
spawaczy,

- w wyjasnieniach koszty wynajmu zwyzki samochodowej oszacowano na kwote 19.800,00 zt netto, a koszty wynajmu i
mobilizacji wynajetych maszyn wynajetych okre$lono tacznie na kwote 85.800,00 zt netto,

- w wyjasnieniach wskazano pozycje ,koszty nieprzewidziane” w kwocie 40 tys. zt.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze nie zweryfikowat skrocenia przez RLG wykonania przedmiotu tego
zamoéwienia do 1 miesigca, bez zatozenia dodatkowych naktadéw personelu i maszyn budowlanych, a powyzej
wykazane koszty sg rowniez nierealne.

Odwotujacy podniést w tym kontekscie, ze RLG nigdy nie wykonywalo demontazy dzwigowych obiektu o
konstrukcji stalowej o wysokosci blisko 80 m, nie jest wiec w stanie przedstawi¢ dowodu, ze wykonanie zaméwienia w
terminie i przy nakladach osobowych wskazanych w wyjadnieniach jest mozliwe.

Wedlug Odwotujacego dla prawidiowej realizacji tego zamowienia, przy stawkach wynagrodzenia wynikajgcych z
wyjasnien RLG, nalezalto przewidzie¢:

- 3 operatoréw koparek x 2,5 miesigca x 5.072,42 zt = 38.043,15 zt
- 5 pracownikéw (ogélnobudowlanych, spawaczy-przepalaczy, hakowych) x 2,5 miesigca x 3.862,49 z! brutto = 28.968,67
zt.

Odwotujacy podniést, ze wobec tego réznica w kosztach pracy pomiedzy wyjasnieniami a niezbednymi dla
prawidiowej realizacji zamowienia wynosi 49.142,00 zt (67.011.82 zt - 17.869,82 zl), czego juz nie pokryje kwota
przewidziana w wyjasnieniach na tzw. koszty nieprzewidziane.

W zakresie zanizenia kosztow pracowniczych Odwotujgcy zarzucit réwniez, ze watpliwosci budzi okreslenie
przez RLG miesiecznego wynagrodzenia kierownika budowy, kierownika robét oraz brygadzisty wskazane w wysokosci
2.600,00 zt, gdyz jest to kwota razgco niska w stosunku do kompetenciji, wyksztatcenia, odpowiedzialno$ci zawodowej
oraz zakresu obowigzkdéw wykonywanych przez osoby dozoru.

Odwolujgcy stwierdzit, ze oferty S. Dzwigi (paradoksalnie przedsigbiorcy, z ktérym réwniez on sam wspétpracuje)
jasno wynika, ze do kosztow pracy dzwigu zalicza sie czas potrzebny na przygotowanie zurawia do pracy, {j. jego
montaz, demontaz, roztozenie, utozenie balastow, montaz przediuzenia kratowego (tzw. bociana). Z Odwolujgcego
wynika, ze kompleksowe roztozenie oraz ztozenie 350-tonowego zurawia w sumie trwa 12-16 godzin.

Odwolujgcy podnidst, ze opierajgc sie na ofertach cenowych podmiotéw wskazywanych przez RLG, koszt
demontazu wiezy szybowej (zadanie nr 4) wynoszg 191.240,00 zi, na co skiadajg sie nastepujgce pozycje kosztowe
[kolejno: cena jednostkowa w zt — liczba godzin — warto$¢ w z1]:

- dzwig 350-tonowy —750,00 x 150 =112.500,00,

- dzwig 130-tonowy, 80- metrowy — 400,00 x 100 = 40.000,00,
- zwyzka 45-metrowa — 250,00 x 50 = 12.500,00,

- mobilizacja dzwigdéw — 22.500,00 x 1 = 22.500,00,



- mobilizacja zwyzki — 840,00 x 1 = 840,00,
- kosz na dzwigu + UDT —2.900,00 x 1 = 2.900,00.

Odwolujacy podnidst, ze wobec tego réznica pomiedzy koniecznymi kosztami a wykazanymi przez RLG wynosi:
105:440:00 zt netto (191.240,00 zt - 85.800,00 zt), abstrahujgc od pominietych kosztéw pracownikdéw niezbednych do
realizacji tego zadania (hakowi, spawacze, przepalacze), kosztach zamontowania kosza na wysiegu dzwigu oraz
uzyskania dopuszczenia Urzedu Dozoru Technicznego.

{2. Razgco niska cena w odniesieniu do braku wskazania niezbednych kosztdw, jakie Wykonawca winien ponies¢ przy

realizacji przedmiotowego zadania:}

{1}

Wedtug Odwotujgcego RLG nie uwzglednit kosztu zurawia samochodowego (np. 130-tonowego) o wysiegu min.
80 m z koszem, ktéry zgodnie z ofertg firmy Softys Dzwigi wynosi minimalnie 45.400,00 zt netto, co jest istotnym
przeoczeniem ze wzgledu na specyfike prac oraz wysoko$¢, na jakiej bedg one prowadzone. RLG przewidziatw swojej
kalkulaciji jedynie zwyzke samochodowg o wysiegu do 57 m, podczas gdy konstrukcja wiezy siega 79,23 m, nie wiadomo
zatem, jak Wykonawca planowat zdemontowac i kotwi¢ do transportu pionowego dzwigiem gérne partie konstrukciji
stalowej wiezy szybowej.

Zdaniem Odwotujgcego w kontekscie razgco niskiej ceny nieujecie kosztow Srodku transportu pracownikow na
wysokos$¢ 80 m jest wystarczajgcym powodem do odrzucenia oferty w catosci.

{2}

Zdaniem Odwotujgcego poniewaz RLG w ramach mobilizacji sprzetu (wtasnych dwoéch koparek) wskazat koszt
zaledwie 4 tys. zt netto, sugeruje to, Zze nie zaktadato przeznaczy¢ do realizacji zadania nr 4 koparki o wysiegu wyzszym
niz 11 metréw oraz wadze powyzej 35 ton, gdyz wowczas kosz mobilizacji statby sie co najmniej dwukrotnie wyzszy.

Odwolujacy podat, ze niezaleznie od opisu w wyjasnieniach w uzupetnieniach do oferty z07.08.2020 r. RLG
wskazato na koparki: Liebherr 944 oraz Liebherr 914, obie o wysiegu roboczym ramienia do 22 metrow.

Wedtug wiedzy Odwolujgcego koparka Liebherr 944 wazy znacznie powyzej 35 ton, a wiec jej transport jest
transportem ponadgabarytowym, ktdérego koszt w dwie strony nie bedzie nizszy niz 6 tys. zt.

Zarowno w temacie kosztow mobilizacji maszyn jak i w kontekScie ilosci godzin pracy dzwigu, cena
zaproponowana przez wykonawce dobitnie posiada cechy razgco niskiej.

Odwolujacy podnibst, ze bez wykorzystania wysokiej maszyny o wysiegu roboczym ramienia minimum 30 m
niemozliwe jest zdemontowanie konstrukcji wiezy szybowej w zaledwie 4 dni pracy dzwigu.

Odwolujacy podsumowat, Zze niedoszacowanie kosztow mobilizacji sprzetu przez RLG wynosi tgcznie 8 tys. zt
(gdyz transport w dwie strony koparek wynosi: Liebherr 914 — 6 tys. zt, Liebherr 944 — 8 tys. z}).

{3}

Odwolujacy zarzucit, ze w wyjasnieniach brakuje wskazania kosztow wynajecia i transportu pomieszczenia
socjalnego, sanitarnego (oraz jego serwisowania), ogrodzenia terenu budowy, tablic ostrzegawczych, tablic
informacyjnych, szkolen pracownikéw, ochrony terenu w okresie 2,5 miesigca.

Wedtug Odwotlujacego nalezato w tym zakresie przyjg¢ nastepujgcg wysokos¢ kosztéw netto [jednostkowo oraz
w skali 2,5 miesigcal:

- zaplecze socjalne, zabezpieczenie bhp i ppoz. — kontener socjalny 500 zt, czyli 1.250,00 zt, kontener biurowy 500 zt,
czyli 1.250,00 zt, toaleta przenosna 300 zt, czyli750,00 zt, czyli razem 3.250,00 zt;

- koszt ochrony terenu — 500, czyli 6.250,00 zt (gdyz wbrew twierdzeniom RLG nie moze by¢ on ujety w kwocie 0,00 z4,
gdyz kto$ wykonuje prace, aby kamery zamontowa¢, podpigé oraz na biezgco kontrolowac zapisy z nagran);

- zabezpieczenie budowy w energie elektryczng — agregat pradotworczy wraz z paliwem oraz dostawa wody — okoto
1.000,00 zt (zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ Zamawiajacy nie ma mozliwosci udostepnienia wykonawcy energii
elektrycznej do celow demontazowych i wyburzeniowych, str. 34. SIWZ);

- szkolenia pracownicze dla 11 osoéb (zgodnie z wykazem RLG, bez geodety, natomiast uwzgledniajgc dwoch
projektantow) x 50 zt = 550,00 zt.

Odwotujgcy podsumowat, ze tgcznie w wycenie RLG brakuje w tym aspekcie tacznie 11.050,00 zt netto, przy czym
zastrzegt, ze wymienit powyzsze koszty wybiorczo, gdyz Zamawiajacy doskonale powinien wiedzie¢, jakie elementy
organizacji terenu budowy i zaplecza wykonawca winien uwzglednic.

Odwotujacy wywiodt, ze wbrew twierdzeniu zawartemu w wyjasnieniach kalkulacja oferty nie zostata sporzadzona
wedtug SIWZ, wraz z dotgczonymi projektami i przedmiarami i nie jest z nimi zgodna, czego dowodem sg powyzsze
przykiady.

Odwolujacy zrelacjonowat ponadto, ze RLG w wyjasnieniach wskazato zysk w dwéch réznych kwotach, fj.:
50.883,54 zt oraz 33.738,70 zt.

Odwolujacy zarzucit, ze poniewaz niedoszacowanie, zanizenie oraz ominiecie kosztow w ofercie RLG wynosi
215.032,00 zt netto, ktéra przewyzsza kwote 40 tys. zt zarezerwowang dla kosztéw nieprzewidzianych, cene tej oferty
wykonawcy nalezy uzna¢ za razaco niska.

Ponadto w ocenie Odwolujgcego RLG nie powolat wystarczajgcych dowodéw popierajgcych stawiane tezy, a
wartosci podane w wyjasnieniach nie majg zadnego oparcia ani w dowodach, ani w wyjasnieniach tego wykonawcy, a
wyliczenia sg abstrakcyjne, zawierajg duze braki, sg niepoparte jakimikolwiek danymi, ktére bylyby w stanie je
uwiarygodnic.

Odwolujgcy wywiodt, ze wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych,
powinny by¢ rzetelne, konkretne i wyczerpujace, gdyz stanowig podstawe oceny prawidtowosci ceny oferty, a zatem
powinny rozwiewa¢ watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamédwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w SIW Z lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Tym bardziej, ze — jak to wynika z art. 90
ust. 3 pzp — oferta podlega odrzuceniu zaréwno woéwczas, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
do ztozenia wyjasnien, w tym dowoddw, w przedmiocie razgco niskiej ceny, w ogdle nie ziozyt wyjasnien, jak tez
wowczas, gdy wykonawca wprawdzie ztozyt wyjasnienia, ale sg one niepeine, nierzetelne, nie odpowiadajg zgdaniu
zamawiajgcego i nie wykazujg, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (zon. wyrok Izby z 26 lipca 2019 r. sygn. akt KIO
1362/19).

{ad pkt 3. listy zarzutéw}
Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci odnosnie przebiegu badania spetniania przez RLG warunkéw udziatu
dotyczacych zdolnosci technicznych i zawodowych:
- wedlug SIWZ (pkt 5.3.1 lit. a i lit b) wymagane bylo dysponowanie potencjatem technicznym w zakresie sprzetu
niezbednego do realizacji zadania objetego zamoéwieniem dla czesci lll (podnosnik koszowy o wysiegu minimum 40 m, 2



dzwigi o wysiegu odpowiednio minimum 40 m i minimum 80 m) oraz dysponowanie projektantami posiadajgcymi
uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, aktualne zaswiadczenie
o przynaleznosci do Okregowej Izby Inzynierow Budownictwa — min 2 osoby (wykonawca projektu wykonawczego
likwidacji wiezy szybowej szybu — 1 osoba i sprawdzajgcy projekt — 1 osoba).

- RLG w ofercie z 27.05.2020 r. powotat sie na zasoby w postaci ,mozliwosci technicznych, i kwalifikacji zawodowych”
Hutpolu sp. z 0.0. {dalej: ,Hutpol’} (zatgcznik nr 1a do SIWZ — o$wiadczenie podmiotéw, na zasoby ktdérych wykonawca
sie powoluje celem spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu);

- do wyjasnien razaco niskiej ceny z 06.07.2020 r. RLG zataczylo oferte najmu sprzetu budowlanego od Dzwigi S.;

- Zamawiajgcy okreslit w wezwaniu z 06.08. 2020 r. do uzupetniania dokumentow (pismo nr L.dz. SRK/NZ/ 2600/20/HBK)
precyzyjnie dokumenty, jakie wykonawca zobowigzany byt przediozy¢ dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu;

- z tresci ztozonego 07.08.2020 r. przez RLG oswiadczenia o zamiarze powierzenia wykonania czesci zamoéwienia
podwykonawcy wynika, ze udziat Hutpolu polega na ,finansowaniu wynajmu sprzetu”.;

- P.U. ARGO A. S., w ktorego dyspozycji pozostajg wskazani w celu wykazania spetniania warunkéow udziatu w
postepowaniu projektanci z branzy konstrukcyjno-budowlanej nie zostata wykazana jako podmiot, na kiérego zasoby
powoluje sie RLG.

- Zamawiajgcy wystosowat 18.08.2020 r. ponowne wezwanie do RLG dotyczgce wykazania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu;

- 19.08.2020 r. RLG ztozyt dodatkowo o$wiadczenia wg wzoru z zatgcznika nr 1a do SIWZ dla nowych podmiotow:
Dzwigi S. oraz Megahossa.

Odwolujacy zarzucit, ze w powyzszych okolicznosciach RLG nie wykazato prawidtowo spetnienia przywotanych powyzej
warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz:

- nie ztozytlo wraz z ofertg oSwiadczen podmiotoéw trzecich (fj. P.U.I, ARGO, Dzwigi S., Megahossa ), ktére ztozylo
dopiero przeszio 2,5 miesigca poznie;j;

- na etapie sktadania ofert wskazat wytgcznie, ze polega na zasobach Hutpolu, ktérego zakres udziatu okreslit nastepnie
jako finansowanie wynajmu, co nie oznacza dysponowania dwoma dzwigami i podno$nikiem koszowymi;

- Zamawiajgcy nie podstaw do uznania, ze RLG spetnia warunek udziatlu dysponowania projektantami w celu celem
sporzgdzenia projektu wykonawczego rozbiorki wiezy szybowe;.

Odwolujgcy zarzucit réwniez Zamawiajgcemu, ze:

- powinien wykluczy¢ RLG juz na etapie badania ofert przed przystgpieniem do aukciji elektronicznej;

- nie powinien wystosowywaé¢ do RLG ponownego wezwanie do uzupetnienia dokumentow.

Odwolujacy podniost, ze w identycznej sytuacii, w ktorej RLG powotato sie w ofercie wytgcznie na jeden podmiot i
nie spetiato samodzielnie wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w SIW Z, wyrokiem z 26.08 2020 r.
sygn. akt KIO 1851/20 Izba — przytaczajgc m.in. wyrok Izby z 10.11.2017 r. sygn. akt KIO 2196/17) wydany po orzeczeniu
Trybunatu Sprawiedliwosci z 04.05.2017 r. C-387/14 Esaprojekt — orzekla, ze wykonawca, kiéry sktadajgc oferte
wykazuje spelnienie warunkow udziatu jedynie przy pomocy wilasnego potencjatu, gdy okaze sie, ze pierwotne
osSwiadczenie lub dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunkéw, nie moze w ramach uzupetnienia przedstawi¢
dokumentéw podmiotdéw trzecich i dopiero na tym etapie powotywacé sie na ich zasoby. Jesli wiec nie ztozy stosownych
oswiadczen (zobowigzan o udostepnieniu) w ofercie, nalezy uznaé¢, ze bedzie korzysta¢ z wiasnych zasobdw, tym
bardziej ze w innym zakresie wykazywat na zasoby MARAT sp. z 0.0. (Odwolujgcy zaznaczyt, ze analogicznie jak Ow
tym postepowaniu RLG powotat sie na zasoby Hutpolu). W rezultacie Izba nakazata zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte
RLG ze wzgledu na brak przediozenia dokumentow potwierdzajgcych dysponowanie osobami oraz potencjatem
technicznym.

W odpowiedzi na odwotfanie datowanej na 27 wrze$nia 2020 r. Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwofania, w
szczegdblnosci z nastepujgcych powoddw uznajgc za niezasadne poszczegdlne zarzuty.
{ad pkt 1. listy zarzutéw}

Zamawiajgcy zrelacjonowat, ze w wyjasnieniach z 6 lipca 2020 r. RLG o$wiadczylo w odniesieniu do elementéw

oferty majgcych wplyw na wysoko$é ceny, ze:

- nie korzysta z pomocy publicznej,

- korzysta z do$wiadczenia podwykonawcy wskazanego w ofercie w zakresie {cytat za odpowiedzig na odwotanie}
,2dosdwiadczenia zadania elektro-energetycznego i referencji, zasobdw sprzetowych, uprawnien i kwalifikacji
zawodowych”,

- majgce wplyw na cene przepisy dotyczace ochrony Srodowiska dotyczgce zakresu utylizacji materiatéw
porozbidrkowych zostaty uwzglednione w kalkulacji,

- zadne z przepis6w z zakresu prawa pracy i ubezpieczen spotecznych obowigzujgcych na terenie, gdzie zaméwienie
ma byc¢ realizowane, nie majg wptywu na cene.

Zamawiajgcy podat réwniez, ze RLG:

- okreslito czas realizacji zadania na 1 miesiac;

- odniosto sie do kosztow pracy, w szczegolnosci przedstawiajgc koszty robocizny pracownikédw uczestniczgcych w
procesie robot rozbiérkowych, w tym m.in. kierownika budowy, kierownika robét, dwéch projektantéw, pracownikéw z
uprawnieniami spawalniczymi, kierowcow, geodety, operatoréw koparek (w tym kierownika budowy, kierownika robét
oraz brygadzisty po 2600 zt miesiecznie), wskazujac, ze w kazdym przypadku warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie jest
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie art. 2 ust. 5
ustawy z dnia 10.10.2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace;

- przedstawito koszty materiatdéw uzytych do realizacji zadania,

- przedstawito koszty uzytego do rozbiérki sprzetu, w tym wykazato uzycie do robét rozbiérkowych dwédch koparek
gasienicowych wyposazonych m.in. w nozyce hydrauliczne do cigcia betonu i stali;

-przedstawito koszty zwigzane z utylizacjg odpadéw pochodzacych z rozbiérki budynkéw, deklarujgc, ze sg one na
poziomie 0 zt dzieki posiadaniu decyzji na przetwarzanie odpadow;

- przewidziato rezerwe na koszty nieprzewidziane, a zwigzane z wykonaniem przedmiotu zaméwienia.

W ocenie Zamawiajgcego ztozone na jego wezwanie wyjadnienia, zawierajgce zaréwno informacje co do
oszczednosci metody wykonania zamdwienia, rozwigzan technicznych, kosztow pracy, jak i kalkulacje kosztéw, nie
potwierdzaja, ze zaproponowana przez RLG cena jest razgco niska.

Zdaniem Zamawiajgcego posiadanie przez RLG wiasnego materialu zasypowego (piasek) jest czynnikiem
wplywajgcym na obnizenie ceny i osiggniecia konkretnych oszczednosSci z uwagi na brak koniecznosci jego zakupu.



Ponadto dzieki temu, ze RLG posiada decyzje sSrodowiskowg dotyczgcg zagospodarowania gruzu porozbiorkowego, nie
bedzie ponosi¢ kosztéw jego utylizacji.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze skoro w SIWZ nie stawiat wymogu, aby materiat zasypowy posiadat jakiekolwiek

badania laboratoryjne, o$wiadczenie o posiadaniu odpowiedniego piasku nalezy uzna¢ za wystarczajgce.
Zamawiajgcy osSwiadczyt, ze zatozyt w SIWZ wykonanie zadania w 2,5 miesigca, aby uwzgledni¢ nieprzewidziane
czynniki, ktére mogg mie¢ wplyw na czas jego realizacji. Tym niemniej Zamawiajacy ocenit zadeklarowany w
wyjasnieniach termin za realny, biorac pod uwage, ze sposéb i czas wykonania robé6t bedzie pochodng technologii
przyjetej przez wykonawce robot.

Zdaniem Zamawiajgcego nieadekwatne sg zastrzezenia co do niemozliwosci zdemontowania takiej objetosci
zlomu stalowego jedynie przez dwdch pracownikbw w miesigc, gdyz roboty rozbiérkowe prowadzone bedg w sposob
mechaniczny, za pomocg koparek gasienicowych wyposazonych w nozyce hydrauliczne do cigcia betonu i stali, a
nastepnie prace bedg wykonywane przez spawaczy (przepalaczy).

Wedtug Zamawiajgcego wystarczajgce jest, ze podane w wyjasnieniach wynagrodzenie kierownika budowy,
kierownika robo6t oraz brygadzisty nie sg nizsze niz kwota minimalnego wynagrodzenia za prace wynikajgca z
obowigzujgcych przepiséw, a ustalenie wysokosci tego wynagrodzenia pozostaje w gestii stron umowy.

Odnoszac sie do zarzutu braku wykazania kosztéw uzycia wymaganego w ramach warunkéw udziatu zurawia
samochodowego o wysiegu min. 80 m, Zamawiajgcy ponownie powotat sie na to, ze dopiero opracowane po zawarciu
umowy projekty budowlane bedg wytycznymi do okre$lenia technologii robdt, w tym sposobu likwidacji wiezy, z
uwzglednieniem niezbednego sprzetu, w tym zwyzki i ewentualnie jej parametrow.

Co istotne wedlug Zamawiajgcego czes¢ robdt mozna bedzie prowadzi¢ bez uzycia zwyzki bezposrednio z
poziomu wiezy szybowej, ktorej stan techniczny umozliwia bezpieczne poruszanie sie po nie;j.

Zamawiajgcy podsumowat, ze stawiany bez posiadania wiedzy co do planowej przez RLG technologii robo6t
zarzut niedoszacowania kosztow jest niezasadny.

Zamawiajgcy zakwestionowat adekwatnos¢ wyliczonych w odwotaniu kosztow organizacji zaplecza dla okresu
2,5 miesigca w sytuacji, gdy RLG okreslit termin realizacji zadania na 1 miesigc, co powoduje, ze kwota tych kosztow
bedzie nieznaczna w stosunku do ceny oferty i do pokrycia w ramach wykazanej kwoty na nieprzewidziane wydatki.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Z odpowiedzi na odwotanie wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne dotyczgce przebiegu badania spetniania
przez RLG okreslonych w SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznych i zawodowych:

- w zakresie potwierdzenia spetnienia tych warunkdédw wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach technicznych lub

zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw (pkt 5.4.1. SIWZ)

- w odniesieniu do warunkéw wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogg polegaé na

zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane, do ktdrych realizacji te zdolnosci sg

wymagane (pkt 5.4.4. SIWZ);

- jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w pkt 1,

nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw

podstawy wykluczenia, zamawiajgcy Zgda, aby wykonawca w terminie okreSlonym przez zamawiajgcego zastgpit ten

podmiot innym podmiotem lub podmiotami, bgdZ zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci

zamdwienia (pkt 5.4.6. SIWZ);

- majgc powyzsze na uwadze Zamawiajacy pismem z 6 sierpnia 2020 r., na podstawie art. 26 ust. 3 pzp wezwat RLG do

uzupetnienia aktualnych o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu i

wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ;

- w odpowiedzi RLG pismem z 10 sierpnia 2020 r. przedstawito: 1) wykaz oso6b, w ktérym uwzglednito osoby posiadajgce

odpowiednie kwalifikacje do realizacji przedmiotowego zadania, 2) wykaz robdét budowlanych wraz z referencjami

wystawionymi 6 listopada 2019 r. roku przez SRK S.A. w Bytomiu Oddziat w Suszcu KWK ,Krupinski®, 3) zobowigzanie

pieciu podmiotow udostepniajgcych swoje zdolnosSci, ktére zdecydowaly sie na wspdtprace z nim przy realizacji

przedmiotowego zadania, 4) oSwiadczenie o zamiarze powierzenia czesci zamoéwienia podwykonawcom, 5)

wyszczegdlnienie maszyn i urzadzen przewidzianych do realizacji zadania.

- nastepnie pismem z 18 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat RLG do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia aktualnych

dokumentéw potwierdzajgcych spemianie warunkéw udziatu w postepowaniu i wymagan okreSlonych przez

Zamawiajacego w SIWZ

- w odpowiedzi RLG przediozyto dokumenty zwigzane z niezbednymi kwalifikacjami, jakie powinny posiada¢ osoby

nadzorujgce: 1) dla obu oséb na stanowisko kierownika budowy — uprawnienia budowlane do kierowania robotami

budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen oraz aktualne zaswiadczenie o przynaleznosci

do OIIB oraz stwierdzenie kwalifikacji w charakterze osoby $redniego dozoru ruchu w specjalnosci budowlanej

w podziemnych zaktadach gérniczych wydobywajacych wegiel kamienny, 2) dla obu os6b na stanowisko projektantéw

odpowiedzialnych za sporzadzenie i sprawdzenie dokumentacji projektowej dotyczacej likwidacji wiezy szybowej szybu —

uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen;

- RLG przedstawito rowniez wéwczas dokumenty potwierdzajace, ze wskazany w wykazie sprzetu dzwig o tonazu 350 T

— Demag AC 350SSL ma maksymalng wysoko$ci podnoszenia 122 m, a zatem spetnia warunek udziatu ;

- RLG przediozylo wtedy réwniez o$wiadczenia podmiotow udostepniajacych swoje zasoby o braku podstaw

wykluczenia w trybie art. 25 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pzp.

dokumentéw wykazat spetnianie okre$lonych przez Zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez

Izbe.

W toku czynno$ci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu na
odstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp. Nie zglaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat)
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ztozyt oferte



w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie Odwotujgcy moze ponieS¢ szkode w zwigzku z
zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisoéw ustawy pzp, gdyz zaniechanie wykluczenia RLG lub odrzucenia
jego oferty, uniemozliwia Odwoltujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, na co mogtby w przeciwnym razie
liczy¢.
{rozpatrzenie zarzutu z pkt 3. listy zarzutoéw}
Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:

W ziozonym jako zatgcznik do oferty ,OSwiadczeniu wykonawcy w trybie art. 25 ust. 1 pzp w zw. z art. 22 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych” (ktérego wzér stanowit zatacznik nr 1 do wzoru formularza oferty zatgczonego do
s.iw.z.) z 25 maja 2020 r. RLG o$wiadczyto, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w zakresie zdolnosci
technicznych i kwalifikacji zawodowych polega na zasobach Hutpolu sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu. Do oferty zatgczone
zostato réwniez ,OSwiadczenie podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby o braku podstaw wykluczenia w trybie art. 25
ust. 1 pzp w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych”(ktérego wzér stanowit zatgcznik nr 1a do wzoru
formularza oferty zatgczonego do s.iw.z.) z 25 maja 2020 r. Hutpolu, czyli oSwiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia z postepowania, o ktdrych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 pkt 1 ustawy pzp.

Po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej i uzyskaniu od RLG wyjasnien dotyczgcych ceny oferty Zamawiajgcy
pismem z 6 sierpnia 2020 r. (L. dz. SRK/NZ/2600/20/HBK) wezwat RLG w trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupehienie
oswiadczen i dokumentdw m.in. na potwierdzenie spemiania okreSlonych w s.iw.z. warunkdéw udziatu dotyczgcych
zdolnosci technicznych i zawodowych w zakresie potencjatu technicznego i osobowego.

Pismem z 10 sierpnia 2020 r. RLG wykonato powyzsze wezwanie sktadajgc w tym zakresie datowane na 7
sierpnia 2020 r. nastepujace oSwiadczenia i dokumenty:

- .Wykaz urzadzen technicznych”, w ktérym wskazato koparki, zurawie samochodowe, samochody ciezarowe oraz

podno$nik koszowy, kiére wykorzysta przy realizacji przedmiotu zaméwienia;

- .\Wykaz oso6b”, w ktérym wskazato z udziatem jakich oso6b zrealizuje przedmiot zaméwienia;

- ,Zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby

wykonywania zaméwienia” Hutpolu, ktéry zobowigzat sie do finansowania wynajmu podno$nika koszowego i dzwigow,

czyli pokrycia kosztéw wynajmu dwoch dzwigéw i podno$nika koszowego do rozbiorki czterech obiektéw zadanie ZP-BD-
0006/20 czes¢ I, przy czym bedzie to finansowanie wynajmu podnosnika koszowego wedfug termindw faktur;

- ,Zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdéw na potrzeby

wykonywania zamoéwienia” DZzwigow S. sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Tychach, ktére zobowigzaty sie donajmu 2 dZzwigéw
na podwoziu samochodowym Zuraw 100T i 350T z operatorami czyli do pracy dwdch Zurawi 100T i 350T przy rozbiérce

obiektéw, zadania ZB-BD-006/20 cz. Il] polegajacej na wsparciu przy demontazu czterech obiektow dotyczy czesci lll,

maksymalnie okres kilku dni, zgodnie z zatoZeniami projektowymi i przepisami BHP pod nadzorem Kierownika Budowy
Wykonawcy;

- ,Zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby

wykonywania zaméwienia” Megahossy sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Radzionkowie, ktéra zobowigzata sie dowynajmu

zwyZki (podnosnik koszowy) na potrzeby rozbidrki czterech, czyli wynajmu zwyZzki (podnosnik koszowy) z operatorem,

wysokoS¢ podnoszenia 57 m, rozbiérka czterech obiektow zadanie ZB-BD-006/2Q polegajgce na wsparciu rozbiorki

czterech obiektéw wiw zadania, zgodnie z zatoZeniami projektowymi i przepisami BHP pod nadzorem Kierownika Budowy
Wykonawcy;

- ,Zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdéw na potrzeby

wykonywania zamoéwienia” PUI ARGO A. S. z Betku, ktory zobowigzat sie do udostepnienia dwoch osob dla wykonania i
sprawdzenia projektu wykonawczego likwidacji wiezy szybowej szybu ZP-BD-0006/20 w dwa tygodnie,zgodnie

z zafoZeniami projektowymi i przepisami BHP pod nadzorem Kierownika Budowy Wykonawcy;

- ,Zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdéw na potrzeby

wykonywania zaméwienia” GEOGIS Geodezji i Kartografii inz. J. P. z Rudy Slaskiej, ktory zobowigzat sie dc
udostepnienia jednej osoby dla wykonania operatow geodezyjnych inwentaryzacji powykonawczej 4 obiektéw w okresie

maksymalnie kilku dni, zgodnie z zafoZeniami projektowymi i przepisami BHP pod nadzorem Kierownika Budowy
Wykonawcy.

Przy czym kazdy z tych przedsiebiorcow — jako podmiot, na zdolnosci ktérego Wykonawca powofuje sie w odniesieniu do

warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia — o$wiadczyt,

ze zrealizuje roboty budowalne lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Zamawiajgcy pismem z 18 sierpnia 2020 r. (L. dz. SRK/NZ/2725/20/HBK/JS) wezwat RLG:

- w trybie art. 26 ust. 4 pzp do wyjasnienia ztozonego: a) wykazu oséb, w ktorym, po pierwsze— nie podano informaciji,
czy osoby przewidziane do petnienia funkcji kierownika budowy i kierownika robét posiadajg uprawnienia bez ograniczen i
aktualne zaswiadczenia o przynaleznosci do OIIB, po drugie — nie podano imion i nazwisk oraz pozostatych informacji na
potwierdzenie spetniania okreSlonego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
projektanta i osoby sprawdzajacej projekt; b) wykazu sprzetu, z ktérego nie wynika spetnianie przez wskazany w nim
zuraw samochodowy o tonazu 350 T wymogu wysiggu ramienia min. 80 m;
- w trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia dokumentow w zakresie oSwiadczen podmiotéw udostepniajgcych zasoby o
braku podstaw do wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 pkt 1 ustawy pzp.
Reasumujac, Izba stwierdzita, co nastepuije.
Po pierwsze — pomimo ze na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 pzp RLG zfozytlo oSwiadczenia i dokumenty, ktdre nie
wykazywaty w pelni spetnienia okreslonych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu dotyczgcych potencjatu
technicznego i osobowego, Zamawiajgcy wystosowat ponowne wezwanie do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie
spetniania tych warunkéw, de facto w catoSci oparte na art. 26 ust. 3 pzp, gdyz jego podstawg faktyczng byto
stwierdzenie braku konkretnych informacji w ztozonych dokumentach, a nie potrzeba wyjasnienia ich niejasnej tresci.
Po drugie — pomimo ze RLG na etapie skladania oferty oSwiadczylo, ze dla wykazania warunkéw dotyczgcych tych
zdolnosci technicznych i zawodowych polega na zasobach Hutpolu, na pdzniejszym etapie postepowania faktycznie dla
wykazania spetnienia tych warunkéw powotato sie na zasoby czterech innych podmiotéw.

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, Ze zarzuty odwolania sg zasadne.
Potwierdzit sie wynikajgcy z uzasadnienia odwotania zarzut, ze Zamawiajgcy niezgodnie z przepisami ustawy pzp
umozliwit RLG dwukrotne uzupetnienie dokumentow na potwierdzenie spetniania warunkédw udziatu w postepowaniu
dotyczacych dysponowania potencjatem osobowym i technicznym, w tym umozliwit po uptywie terminu skladania ofert
zastgpienie jednego podmiotu trzeciego innym.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 pzpjezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 pzp,




oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, lub innych
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetienia lub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia
lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Z kolei art. 26 ust. 4 pzp stanowi, ze zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do
zfozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o kiérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp.

Izba zwazyta, ze za utrwalone w doktrynie i orzecznictwie nalezy uzna¢ stanowisko, ze z uwagi na naczelne zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia wyrazone w art. 7 ust. 1 pzp, w szczegolnosci zapewnienie
réwnego traktowania wykonawcow i zachowanie uczciwej konkurencji pomiedzy nimi, procedura z art. 26 ust. 3 pzp,
ktory przewiduje wyjatek od zasady ziozenia wymaganych i prawidtowych oswiadczen i dokumentéw za pierwszym
razem, moze by¢ zastosowana tylko jednokrotnie odnosnie tych samych brakéw polegajacych na nieztozeniu w ogole
dokumentu lub braku w nim niezbednych informacji.

W dokirynie i orzecznictwie nie budzi rowniez watpliwosci, art. 26 ust. 4 pzp przewiduje odrebng procedure wyjasniania
oswiadczen lub dokumentow, ktdrej zakres zastosowania ogranicza sie do wyjasniania niejasnej czy niejednoznaczne;j
treSci zlozonych dokumentéw, w odroznieniu od art. 26 ust. 3 pzp, ktéry umozliwia w szczegolnosci uzupetnienie tresci
dokumentow.

W ustalonych powyzej okoliczno$ciach Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 i 4 pzp, gdyz faktycznie dwukrotnie wezwat
RLG do uzupeinienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
potencjatu kadrowego i technicznego. W drugim wezwaniu Zamawiajgcy btednie wskazat, ze jego podstawa jest art. 26
ust. 4 pzp, skoro dotyczyto ono braku w ztozonych na poprzednie wezwanie wszystkich koniecznych dla wykazania
spetniania warunkow udziatu informacji, a nie niejasnosci tresci informaciji juz w tych dokumentach zawartych.

Zaznaczyc¢ przy tym nalezy, ze w doktrynie i orzecznictwie zdecydowanie przewaza stanowisko, ze art. 22a ust. 6
pzp, ktérego hipoteza dotyczy szczegolnych okolicznosci okreslonych w jego hipotezie, nie stwarza podstawy prawnej do
kolejnego w stosunku do art. 26 ust. 3 pzp uzupetniania dokumentdw, a reguluje jedynie jego szczegolny przypadek.

Jest to istotne w tej sprawie, gdyz Zamawiajgcy umozliwitde facto RLG zastgpienie jednego podmiotu trzeciego,
na ktérego zdolnosciach technicznych i zawodowych sie opierat, innymi podmiotami trzecimi, co réwniez samo w sobie
jest niedopuszczalne, wbrew literalnemu brzemieniu art. 22a ust. 6 pkt 1 pzp, co wymaga nastepujgcego wprowadzenia.

Krajowa Izba Odwolawcza jest sgdem w rozumieniu art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z 2012 r. C 326, s.1) {dalej rowniez: ,TFUE”}. Powyzszy status Izby potwierdzi
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej {dalej rowniez: ,TSUE” lub ,Trybunat’} w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 .
w sprawie C-465/11 (Forposta i ABC Direct Contact), stwierdzajac, ze Izba jest sgdem w rozumieniu art. 267 TFUE, gdy
wykonuje swoje kompetencje objete zakresem wymienionych przepiséw, co ma miejsce w ramach postepowania
gtébwnego. Izba jako sad prawa krajowego obowigzana jest dokonywa¢ wykiadni przepiséw prawa krajowego
z uwzglednieniem regut wyktadni prounijnej, co w Swietle orzecznictwa TSUE wynika z art. 10 TWE (zasada
solidarnosci, obecnie wyrazona w art. 4 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej), oraz z art. 249 akapit 3 TWE
(obecnie 288 TFUE), ktory naktada na panstwa czionkowskie obowigzek osiggniecia w prawie krajowym zaktadanego
przez nie rzeczywistego rezultatu [por. m.in. wyroki Trybunatu wydane: 10 kwietnia 1984 r. w sprawie 14/83 S. v. C. i E.
K. przeciwko Land Nordrhein-Westfalen, Zb.Orz. 1984, str. 1891, pkt 26) — w skrécie: ,, sprawa von Colson”; 10 kwietnia
1984 r. w sprawie D. H. przeciwko Deutsche Tradax GmbH, Zb.Orz. 1984, str. 1921, pkt 26 — w skrocie: ,sprawa Harz”);
13 listopada 1990 r. w sprawie C-106/89 Marleasing SA przeciwko La Comercial Internacional de Alimentacion SA,
Zb.Orz 1990, str. 1-4135, pkt 8 — w skrocie: ,sprawa Marleasing”; 5 pazdziernika 1994 r. w sprawie C-165/91 S. J. M. v. M.
przeciwko Rijksdienst voor Pensioenen, Zb. Orz. 1994, str. -04661, pkt 32].

Jak wskazano w orzeczeniu TSUE w sprawie von Colson, sad krajowy stosujgc prawo krajowe jest obowigzany
do wyktadni tego prawa w $wietle brzmienia i celu dyrektywy. Z kolei z wyroku TSUE w sprawie Marleasing wynika, ze
wyktadnia prounijna prawa krajowego powinna siegaé¢ tak daleko, jak to jest mozliwe (ang. so far as possible). Ponadto,
jak wynika z orzecznictwa TSUE, rezultatem wyktadni prawa krajowego zgodnej z dyrektywami (w przeciwienstwie do
regut wykladni opartej na zasadzie bezposredniego dziatania prawa unijnego) moze byé natozenie na jednostke
obowigzkow, ktére nie wynikaty uprzednio z prawa krajowego (poza prawem karnym).

Jak wskazuje sie w pisSmiennictwie, obowigzek sgdu krajowego dokonywania wyktadni zgodnej z dyrektywg jest
bowiem przediuzeniem na poziomie orzeczniczym obowigzku panstwa czionkowskiego nalezytej implementaciji
dyrektywy, jezeli bez niej nie moze zosta¢ osiagnigty cel harmonizacji, a mianowicie nie tylko formalne, ale takze
rzeczywiste ujednolicenie porzadku prawnego we Wspdlnocie. Oznacza to, ze sady krajowe sg wigczone w proces
implementacji dyrektyw, ktéry obejmuje zasadniczo dwa etapy, a mianowicie etap legislacyjnej transpozycji dyrektywy do
krajowego porzadku prawnego (etap stanowienia prawa krajowego) i etap sgdowej korekty niewtasciwej lub spéznionej
transpozycji lub albo jej braku w formie wspolnotowych lub krajowych instrumentéw, w tym zwlaszcza obowigzek
wyktadni zgodnej (etap stosowania prawa krajowego) [por. A. Wroébel, ,Sadowa wykladnia prawa panstwa
cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE’ .
wpia.uw.edu.pl/files//podyplomowe/gospodarka_rynkowa/wrobel_andrzej.pdf].

Na uwage zastuguje okolicznos¢, ze art. 22a ust. 6 ustawy pzp jest wynikiem implementacji do prawa krajowego
art. 63 akapit drugi dyrektywy 2014/24/UE. Ten przepis prawa unijnego stanowi, ze Instytucja zamawiajgca sprawdza,
zgodnie z art. 59, 60 i 61, czy podmioty, na ktérych zdolnoSci wykonawca zamierza polegac, spetniajg odpowiednie
kryteria kwalifikacji, i czy istniejg podstawy wykluczenia na mocy art. 57. Instytucja zamawiajgca wymaga, by wykonawca
zastgpit podmiot, ktdry nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec ktorego istniejg obowigzkowe podstawy
wykluczenia. Instytucja zamawiajgca moze wymagac¢ lub moze by¢é zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do
wymagania, by wykonawca zastgpit podmiot, wobec ktorego istniejg nieobowigzkowe podstawy wykluczenia.

Z przepisu tego wynikajg zatem dwie konkluzje. Po pierwsze, zastgpienie podmiotu trzeciego nastepuje na skutek
zgdania zamawiajgcego, ktore jest nastepstwem stwierdzenia, ze podmiot trzeci podlega wykluczeniu wzglednie nie
spetia kryteriow kwalifikacji. Po drugie za$, z przepisu tego wynika, ze w opisanej sytuacji to wykonawca zastepuje
podmiot trzeci, a nie podmiot trzeci zastepowany jest przez jakis inny podmiot trzeci. Tymczasem przepis prawa
krajowego, {j. art. 22a ust. 6 ustawy pzp stanowi, ze jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna
lub finansowa, podmiotu, o ktbrym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca
w terminie okreSlonym przez zamawiajgcego: 1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub 2)



zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczna, o ktérych mowa w ust. 1. Reasumujgc, poréwnanie obu przepiséw
prowadzi zatem do do wniosku, ze dyspozycjg przepisu prawa unijnego objeta jest tylko druga z sytuacji unormowanych
w przepisie prawa krajowego.

Na niezgodno$¢ art. 22a ust. 6 ustawy pzp z art. 63 akapit drugi dyrektywy 2014/24/UE zwrdcono rowniez uwage
w pismiennictwie. W artykule o wyjasnianiu i uzupemianiu dokumentéw w $Swietle orzecznictwa TSUE jego autorka
réwniez zwrdcita uwage na wersje angielskg stosownego fragmentu art. 63 dyrektywy 2014/24/UE:(...) economic
operator replaces an entity which does not meet a relevant selection criterion, or in respect of which there are compulsory
grounds for exclusion. Zauwazyla takze, ze w przypadku fakultatywnych podstaw wykluczenia prawodawca unijny
postuguje sie sformutowaniem economic operator substitutes an entity in respect of which there are non-compulsory
grounds for exclusion. Wreszcie podkreslita, ze w jezyku angielskim stowo ,replace” oznacza potocznie ,wej$¢ w czyjes
buty’, ,wstgpi¢ w czyje$ miejsce”, natomiast ,substitute” oznacza ,zamieni¢ cos na co$” (substytuowac) [zob.
»Zamowienia Publiczne. Doradca” rok 2017 nr 10, Ewa Wiktorowska, ,O wyjasnianiu i uzupetnianiu dokumentéw
w Swietle orzecznictwa TSUE raz jeszcze”].

W przywotanej publikacji przytoczono ponadto zbiezne poglady prezentowane przez kolejnych komentatoréw. Po
pierwsze, ze na wadliwosc¢ takiej normy zwrécita uwage juz w 2016 r. Aleksandra Sottysinska i Hanna Talago-Stawoj w
publikacji: ,Europejskie prawo zamowien publicznych. Komentarz”: Wykonawca podejmujgcy decyzje o poleganiu
na zasobach podmiotéw trzecich, z uwagi na brzmienie komentowanej normy, w sytuacji gdy pierwotnie wskazany
podmiot trzeci okazuje sie by¢ podmiotem podlegajgcym wykluczeniu lub niespetniajgcym minimalnych kryteriow
kwalifikacji, ofrzymuje drugg szanse na pozytywng kwalifikacje. Takiej szansy natomiast nie ma wykonawca samodzielnie
wykazujgcy spetnienie wymaganych kryteriow kwalifikacji. (...) Norma ta pozostaje w jawnej sprzeczno$ci z art. 56 ust. 6
dyrektywy 2014/24/UE, ktory dopuszcza jedynie uzupetnienie dokumentow sktadanych na potwierdzenie braku podstaw
do wykluczenia wykonawcy lub spetnienia minimalnych kryteriow kwalifikacyjnych, a nie zmiane o$wiadczen woli
zawartych we wnioskach o dopuszczenie do udziatu w kwalifikacji czy ofertach. A to wlasnie do tej drugiej kategorii
nalezatoby kwalifikowac takg zmiane podmiotu trzeciego. Kwestionowane postanowienie moze prowadzi¢ do naruszenia
zasady rownego traktowania wykonawcow.

Po drugie — przytoczono takze poglad zaprezentowany przez Janusza Doleckiego. Watplina pozostaje kwestia
prawidfowosci implementacji przepisu art. 63 ust. 1 akapit drugi — ,Instytucja zamawajgca wymaga, by wykonawca zastgpit
podmiot, ktory nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec ktdérego istniejg obowigzkowe podstawy
wykluczenia” dokonana przepisem art. 22a ust.6 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Czy rzeczywiscie, w $wietle tresci
art. 63 ust.1 akapit drugi oraz wyrokow TSUE, w tym takze wyroku z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie C-396/14 MT
Hojgaard A/S, moZlive jest dokonanie zamiany wskazywanego pierwotnie podmiotu trzeciego na inny podmiot trzeci, czy
tez sens i cel regulacji unijnej sprowadza sie tylko do ewentualnej moZliwosci zastgpienia tego podmiotu przez
wykonawce? [,Zakres mozliwych wyjasnien lub uzupetnien dokumentéw ztozonych w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia lub potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Cze$¢ druga”, Janusz Dolecki,
~Zamowienia Publiczne Doradca”, rok 2017, nr 9].

Zdaniem Izby wprowadzenie przez wykonawce po otwarciu ofert nowego podmiotu trzeciego, nieznanego w
momencie ofertowania, stanowi 0 naruszeniu naczelnej zasady, jakg powinien sie kierowa¢ zamawiajacy tj. zasady
réwnego traktowania wykonawcédw i uczciwej konkurencji, wynikajgcych zaréwno z prawa krajowego jak i przepiséw
prawa unijnego. Przyjecie przeciwnego stanowiska prowadzitoby do wniosku, ze w postepowaniu faworyzowani sg
wykonawcy polegajgcy na zasobie podmiotu trzeciego wzgledem wykonawcéw, ktorzy zadeklarowali samodzielne
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Pierwsza grupa wykonawcdw, bez uzasadnionych powodow,
dysponowataby bowiem znacznie szerszymi mozliwo$ciami poprawienia i uzupetnienia swej oferty, niedostepnymi
wykonawcom z drugiej grupy.

Podkreslenia wymaga takze, ze art. 63 dyrektywy 2014/24/W E stanowi wyjatek od zasady, jakg jest niezmiennos¢
ofert, w tym pod wzgledem podmiotowym, wywodzona konsekwentnie przez Trybunat w kolejnych wyrokach z zasady
réwnego traktowania i uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci, i ktéra zostata wyraznie wyartykutowana nie tylko w art.
Tust. 1 pzp, ale takze w art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp. Co wiecej, w art. 56 ust. 3 nowej dyrektywy wskazano wyraznie, ze jezeli
informacje lub dokumentacja ztozone przez wykonawcéw sg lub wydajg sie niekompletne lub btedne, lub gdy brakuje
konkretnych dokumentow, instytucje zamawiajagce mogg — chyba Ze przepisy krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe
stanowig inaczej — zazada¢, aby wykonawcy ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub skompletowali te informacje Ilub
dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem pelnego poszanowania zasad réwnego traktowania i
przejrzystosci. Jak wynika z przywotanego przepisu, wszelkie proby poprawienia lub uzupetniania ofert prawodawca
unijny w dalszym ciggu reglamentuje i uzaleznia od petnego poszanowania zasad réwnego traktowania i przejrzystosci.

Zdaniem Izby aktualno$¢ w tym zakresie zachowujg wskazowki wynikajgce takze z wydanego 4 maja 2017 r.
wyroku w sprawie o sygn. akt C -387/14 (Esaprojekt przeciwko Wojewoédztwu t.édzkiemu), w ktérym Trybunat wyrazit
poglad, ze art. 51 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwienh publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi w zw. z art. 2 tej dyrektywy
nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze
spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, dokumenty, ktorych nie
zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego
zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i Srodkdéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego
zaméwienia. (wyrok dostepny na stronie internetowej UZP ). Wyrok ten zapadt co prawda na tle przepisow poprzedniej
dyrektywy 2004/18/W E Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. 2004 L 134, s. 114), jednakze pozostaje
wskazoéwka wyznaczajgcg dopuszczalno$é poprawiania i uzupetniania ofert takze obecnie, pod rzgdami dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/WE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE. Podkreslic nalezy, ze omawiany wyrok zostat wydany na tle zasady réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencii, ktére w dalszym ciggu pozostaty gtéwnymi zasadami dyrektywy 2014/24/WE (por.
art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/WE i art. 2 dyrektywy 2004/18/WE). Nie uleglty takze zmianie zasady uzupetniania i
wyjasniania dokumentow (art. 51 dyrektywy 2004/18/WE i art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/WE).

Tym samym w tej sprawie lzba w pelni podzielita i uznata za adekwatne réwniez w ustalonych powyzej
okolicznosciach tej sprawy stanowisko wyrazone uprzednio przez Izbe w uzasadnieniu wyroku z 23 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt KIO 2080/20.



{rozpoznanie zarzutéw z pkt 1. listy zarzutow}
Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Przedstawione powyzej za odwotaniem i odpowiedzig na odwotanie okolicznosci dotyczgcych tresci wyjasnien
ztozonych przez RLG wymagaja jedynie nastepujgcego uzupetnienia i podsumowania.

Z pkt 4. s.i.w.z. wynika, ze realizacje czesci lll zamowienia nalezy rozpoczg¢ 1 pazdziernika 2020 r. lub wczes$niej
(zastrzezono, ze jest to uzaleznione od uprzedniego zrealizowania zadanie dotyczacego likwidacji szybu |, ktérego
termin wykonania uptywa 30 wrzesnia 2020 r.) i zakonczy¢ do 15 grudnia 2020 r. Zaréwno z tego postanowienia,
jak i sktadajacych sie na uszczegodtowienie opisu przedmiotu zamdwienia przedmiaréw robot i dokumentacii projektowej
dla wszystkich 4 zadan (obiektdw) wchodzacych w zakres Il cze$ci zamoéwienia (zatgczonych do s.i.w.z.) nie wynika, ze
2,5 miesieczny termin wykonania wynika z ustalonych przez Zamawiajgcego obiektywnych uwarunkowan technicznych.
Zamawiajgcy potwierdzit w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie, ze okreslit taki termin realizacji z zapasem na
nieprzewidziane zdarzenia.

Odwotujgcy nie wykazat natomiast, ze istniejg obiektywne uwarunkowania techniczne, ktére uniemozliwiajg
wykonanie robot rozbiodrkowych objetych zakresem tej czeSci zamdwienia w 1 miesigc, jak zatozyt RLG w wyjasnieniach,
ani ze jest to niemozliwe przy naktadach pracy i sprzetu, kiéry zostat wskazany w tych wyjasnieniach. Zamieszczone w
odwotaniu kalkulacje kosztow pracy sprzetu i kosztow pracy osob nalezy uznac li tylko za twierdzenia Odwolujacego co
do tego, jak jego zdaniem koszty te powinny sie ksztattowac dla nalezytego wykonania tego zamoéwienia. Ma to istotne
znacznie, gdyz najwieksze zanizenia kosztow podnoszone w odwotaniu sg oparte na tym nieudowodnionym zatozeniu,
ze wykonanie robét objetych czescig lll zamowienia musi zaja¢ 2,5 miesiagca.

W szczegodlnosci zatgczone do odwotania oferty dotyczg nielicznych sposrod tych pozycji kosztoéw sprzetowych
(koszty najmu i tzw. mobilizacji zurawia 130 T, zurawia 350 T oraz podnos$nika koszowego o wysokosci roboczej 45 m)
moga by¢ tylko dowodem na to, ze Odwotujgcy uzyskat inne warunki cenowe u tych samych co RLG lub innych
przedsiebiorcow dziatajgcych w tym zakresie. Poniewaz oferty te nie zawierajg zadnych informacji odno$nie czasu
dojazdu i pracy w kontekScie opisu przedmiotu tego zamowienia, nie sg dowodami potwierdzajgcymi twierdzenia
Odwolujgcego.

Z kolei w stosunku do zaktadanych w odwotaniu kosztéw osobowych Odwolujgcy nie przedstawit zadnych dowodow,
wiec réwniez w tym zakresie jego twierdzenia pozostaty nieudowodnione i moga by¢ co najwyzej uznane za obrazujgce
jego koncepcje realizacji przedmiotu zaméwienia. W szczegoélnosci nie stanowi okolicznosci notoryjnej, ze aktualnie (tj. w
dobie pandemii Covid-19) na rynku pracy nie spos6b znalez¢ oséb, kiére zgodzg sie na zatrudnienie na stanowiskach
kierownika budowy, kierownika rob6t czy brygadzisty za miesiecznym wynagrodzeniem 2,600 zt brutto, czyli
odpowiadajgcemu minimalnemu wynagrodzeniu za prace w 2020 r. wedlug aktualnie obowigzujagcych w tym zakresie
przepiséw (wysoko$¢ miesiecznych wynagrodzen pozostatych oséb przewidzianych do realizacji tego zaméwienia
wynikajgca z wyjasnien RLG nie zostata zakwestionowana w odwotaniu).
Odwolujacy nie przedstawit rowniez zadnego dowodu, ktéry podwazatby adekwatno$¢é wyjasnienia przez RLG, ze
dysponuje materiatem zasypowym uzyskanym z przerobu odpadéw porozbiorkowych.
Wreszcie nie majg znaczenia dla oceny ztozonych wyjasnien podnoszone w odwotaniu koszty zwigzane ze sprzetem,
organizacjg zaplecza budowy czy dojazdem i szkoleniami pracownikow, ktore nie zostaty ujete w wyjasnieniach, gdyz
nawet abstrahujgc od tego, ze zostaty one w odwotaniu skalkulowane dla 2,5-miesiecznego okresu, ich wysokos¢ jest
kilka razy mniejsza niz wysoko$¢ zatozonej w wyjasnieniach rezerwy na tzw. koszty nieprzewidziane.
Reasumujgc, wyjasnienia ztozone przez RLG obejmujg wystraczajgco szczegbtowa kalkulacje kosztéw, ktorych
wysoko$¢ jest wiarygodna lub wrecz poparta zalgczonymi do tych wyjasnien dowodami (w przypadku kosztow
sprzetowych) w kontek$cie zatozonego przez tego wykonawce terminu wykonania zamowienia.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania jest niezasadny.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy niezasadnie domaga sie odrzucenia oferty RLG na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3, gdyz nie wykazatl, Ze Zamawiajgcy bezpodstawnie ocenit ztozone w trybie art. 90 ust. 1i 3 przez
RLG wyjasnienia jako potwierdzajgce, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazyé co oznacza ,razgco niska cena’. Jak trafnie wskazano w wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okre$lajg definicji
pojecia razgco niskiej ceny. Punktem odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zaméwienia i przyja¢c mozna, ze cena
razaco niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien i
ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razaco niskiej ceny” orzecznictwo sadoéw okregowych oraz Krajowej Izby



Odwotawczej, a wcze$niej orzecznictwo arbitrazowe, wypracowato pewne czastkowe lub opisowe rozumienie tego
pojecia. | tak w wyroku Izby z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze o cenie razgco niskiej mozna
moéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby
dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razaco niska
w stosunku do przedmiotu zamodwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania wykonania
zamoOwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamoéwienie to wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze
cena razgco niska jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zamowienia, zakladajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest
ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujaca na rynku, na ktbrym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje
gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie wedtug powszechnie
przywolywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z
30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07) o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przykladem moze by¢ oferowanie towardéw ponizej
kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sad Okregowy w Krakowie w
uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 88/09) wskazat nastepujgce kryteria okreslajace cene razgco
niska: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci
realizacji zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie
rentownos$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu oderwania jej od realiéw rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczgcej ceny razgco niskiej (opublikowanej w serwisie
internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano, m.in., ze ustawa pzp wprowadzajagc mozliwos¢ odrzucenia oferty
przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez przepisy
dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majac na wzgledzie cel przedmiotowej regulaciji wydaje sie, iz
za oferte z razgco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt
realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich, po pierwsze — nieostrych terminow
definiujgcych (takich jak ,nierealistyczno$¢”, ,niewiarygodno$¢”, ,nieadekwatnosc¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie
— terminéw niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnosc¢”, ,koszt wytworzenia®, ,rentowno$¢ na zadaniu”), powoduje, ze
majg one ograniczong przydatno$¢ przy rozstrzyganiu konkretnych przypadkéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W
szczegolnosci powyzsze definicje nie wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywa¢ cena ofertowa
ani nie wskazujg do jakich wskaznikow lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie odnosi (np. w jakim
stopniu zaoferowana cena ma wplywaé na wynik finansowy catej jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby
wskazniki ptynnosci finansowej). Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca $redniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy przedsigbiorstwa. Zawsze jednak
konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a doktadniej — jak wynika z
przywotanych powyzej wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego warto$ci rynkowej. W konsekwenciji warto$¢ rynkowa
przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania nakifady kosztowe,
ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt
odniesienia dla ceny razaco niskie;.

W tej sprawie poza wszelkim sporem jest okoliczno$¢, ze cena oferty RLG odbiegata zaréwno od ustalonej przez
Zamawiajgcego z nalezytg staranno$cig i ubruttowionej wartoSci zamowienia, jak i od $redniej cen wszystkich ztozonych
ofert o wiecej niz 30%, a jednocze$nie Zamawiajgcy nie stwierdzit, ze wynika to z okolicznosci oczywistych, ktore nie
wymagajg wyjasnienia, co czynito koniecznym wezwanie do wyjasnienia w trybie powyzej przywotanych przepiséw, a na
RLG nakfadato obowigzek wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Ponadto skoro wedtug z art. 180 ust. 1 pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcego, dokonujgc oceny czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty przystepujgcego po
udzieleniu przez niego wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na jej cene, Izba zobligowana jest wytgcznie do
zbadania, czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu pozwalaty na akceptacje ceny oferty.

Wreszcie zauwazyé nalezy, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé¢ wytgcznie pod
katem wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg
prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sadu
Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12}. Oczywiste jest zatem, ze odwotanie od zaniechania
odrzucenia oferty jako zawierajgcej razaco niskg cene, ktéra byta przedmiotem badania pod tym wzgledem, moze
odnosi¢ sie wylgcznie do okolicznosci, ktére wynikajg z tresci badanej oferty i wyjasnien wraz z dowodami, ktére zostaty
zlozone na wezwanie zamawiajgcego. Z powyzszych wzgledéw Izba nie mogta wzig¢ pod uwage rozszerzenia
okolicznosci dotyczacych ceny oferty RLG, ktére Odwotujacy wskazat dopiero na rozprawie.

Reasumujac, z przywotanych powyzej przepiséw wynika, ze w toku postepowania odwotawczego nie mozna juz
uzupetni¢ uprzednio ztozonych wyjasnien, w tym zgtosi¢ dowodow, gdyz kognicja Izby ogranicza sie do zbadania w
kontekscie zarzutéw odwotania, czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu zostaty przez niego prawidlowo ocenione.



Nalezy podkresli¢, ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie art. 90 ust. 1 pzp obowigzkiem
uregulowanym aktualnie wprost w art. 90 ust. 2 pzp, konsekwentnie wskazywano w orzecznictwie, ze dla
zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny {por.
uzasadnienia wyrokow Sgdu Okregowego w Warszawie wydane: 5 stycznia 2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, 13 lutego
2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13 (dotyczyt wyroku Izby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego
2014 r. sygn. akt V Ca 3547/13 (dotyczyt wyroku Izby z 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2216/13, KIO 2221/13}. Sad
Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt V Ca 459/06 wskazat ponadto, ze
postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest
prawidtowa lub nie. Jesli lektura wyjasnien pozostawia istotne watpliwosci co do tego, ze wykonanie przedmiotu
zamoOwienia za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia oferty.

Reasumujac, Izba zwazyta, ze w powyzej ustalonych okolicznosciach nie budzi zastrzezen prawidlowos¢
dokonanej przez Zamawiajgcego oceny ztozonych mu przez RLG wyjasnien, gdyz nie ma podstaw do uznania, ze
wykonawca ten nie sprostat ciezarowi wykazania, ze cena jego oferty wynikla z przeprowadzonej aukcji jest razgco
zanizona w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

{rozpatrzenie zarzutdéw z pkt 2. i 4. listy zarzutéw}
Poniewaz zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 pzp ma charakter wtorny i nie opiera sie na zadnych odrebnych
okolicznosciach faktycznych, jest on o tyle zasadny, o ile potwierdzit sie jeden z zarzutéw zasadniczych, ktéry miat
wpltyw na wynik postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego.
Natomiast wobec nieprzedstawienia zadnych okolicznosci wskazujgcych, na czym miatoby polega¢ nieréwne
traktowanie wykonawcow i niezachowanie uczciwej konkurencji, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1
zp nalezato uzna¢ za niezasadny.

Z kolei wobec bezzasadnosci zarzutéw dotyczgcych ceny oferty RLG Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1
i 2 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 2." sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére zlozyt sie uiszczony wpis oraz koszty
zastepstwa przez Izbg Odwotujgcego (potwierdzone ztozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem), orzeczono
stosownie do jej wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzpw zw. z § 3 pkt 1i 2 lit. b i § 5 ust. 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obciazajgc
nimi Zamawiajgcego i Odwolujgcego w réwnej wysokosci, skoro sposrod dwoéch zasadniczych zarzutow potwierdzit sie
jeden, a drugi nie.



