Sygn. akt: KIO 1622/20
WYROK

z dnia 17 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 sierpnia 2020r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lipca 2020 r. przez wykonawce L. W.,
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,Complex” L. W. z siedzibg

w Zorach w postepowaniu prowadzonym przez Spotke Restrukturyzaciji Kopal S.A. z
siedzibg w Bytomiu.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza L. W., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg P.H.U. ,Complex” L. W. z siedzibg w Zorach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesigc tysigey ztotych zero groszy) uiszczong przez L. W., prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg P.H.U. ,Complex” L. W. z siedzibg w Zorach tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ....ccccocvveieeenne.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Spotka Restrukturyzaciji Kopalh S.A. z siedzibg w Bytomiu - prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem aukcji elektronicznej postepowanie
0 udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest likwidacja estakady weglowej pomiedzy
szybem Rozdzienski a Zaktadem Przerébki Mechanicznej Wegla przy szybie ,,Putaski’ dla
Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A. w Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK Wieczorek II.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowieh Publicznych z dnia 5
listopada 2019r. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone jest w oparciu



0 przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019
r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.

W dniu 13 lipca 2020r. Odwotujgcy - L. W., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
P.H.U. ,Complex” L. W.- wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. zaniechaniu wykluczenia z postgpowania wykonawcy Dominex Sp. z o. 0.,
(dalej "Dominex") w zwigzku z brakiem wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w odniesieniu do warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie doSwiadczenia w wykonaniu robét
rozbiérkowych nad torami kolejowymi lub drogami publicznymi o warto$ci co
najmniej 1 000 000,00 zt;

2. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Dominex jako zawierajgcej razgco
niska cene z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu niniejszego odwotania;

3. bezpodstawnym ponownym zwréceniu sie do wykonawcy Dominex z wezwaniem
zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny;

4. dokonaniu wyboru oferty wykonawcy Dominex jako oferty najkorzystniejszej

w niniejszym postepowaniu;

Odwotujgcy wskazat na naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Dominex, podczas gdy ww.
wykonawca nie potwierdzit na wezwanie Zamawiajgcego, ze posiada ,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Dominex zawierajgcej razgco niska cene,
podczas gdy tre$¢ udzielonych przez wykonawce wyjasnien potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene z powodu przyczyn wskazanych w

uzasadnieniu niniejszego odwotania,

3. art. 90 ust. 1 ustawy poprzez bezpodstawne ponowne zwrocenie sie do
wykonawcy Dominex do zfozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,
podczas gdy tre$¢ uprzednio udzielonych przez wykonawce wyjasnien byta
zdawkowa i og6lnikowa, a wykonawca nie odpowiedziat na pierwsze
wezwanie w sposéb rzetelny;

4. art. 91 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Dominex
jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy ww. wykonawca
podlega wykluczeniu z postepowania, a jego oferta podlega odrzuceniu.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;
2. dokonania wykluczenia z postepowania wykonawcy Dominex,
3. dokonania odrzucenia oferty wykonawcy Dominex;

4. powtérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie czynno$ci wykluczenia z postepowania
wykonawcy Dominex, wskazujgc, ze wykonawca Dominex na wezwanie Zamawiajgcego,
w odniesieniu do zdolno$ci technicznej lub zawodowej, nie wykazat, ze w okresie ostatnich
5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat roboty rozbiérkowe nad torami

kolejowymi lub drogami publicznymi o wartosci co najmniej 1 000 000,00 zt oraz nie
przediozyt dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie.

Wraz z ofertg wykonawca Dominex przediozyt o$wiadczenie z dnia 22 listopada 2019 r.,



z ktérego wynikato, ze celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej (udzielenie referenciji) bedzie polegat na zasobach innego
podmiotu - Hutpol Sp. z o. o.. Do oferty zatgczono réwniez oswiadczenie Hutpol Sp. z 0. 0. z
dnia 21 listopada 2019 r. o braku podstaw do wykluczenia z postepowania.

Nastepnie, pismem z dnia 6 czerwca 2020 r. Zamawiajacy wezwat wykonawce Dominex do
ztozenia aktualnych oSwiadczen i dokumentdéw potwierdzajgcych okoliczno$ci spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. W szczegolnosci, Zamawiajgcy oczekiwat aktualnego
zobowigzania podmiotu udostepniajgcego swoje zdolnosci (Hutpol Sp. z o. 0.).

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 9 czerwca 2020 r. Dominex przedstawit
Zamawiajacemu m.in. o$wiadczenie nowego podmiotu trzeciego (JDK B. J. zamiast Hutpol
Sp. z 0. 0.), na zasobach ktérego Dominex opiera sie wykazujgc spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu. Z przedstawionego wykazu robo6t budowlanych wraz z referencjami
wynika, ze Dominex nie spetia samodzielnie warunku dotyczacego zdolnosci technicznej
lub zawodowej w odniesieniu do wykonania robot rozbiérkowych nad torami kolejowymi lub
drogami publicznymi o warto$ci co najmniej 1 000 000,00 zt

Odwolujgcy podnidst, Zze z tresci zobowigzania podmiotu trzeciego JDK B. J. wynika, ze
podmiot na zasobach ktérego wykonawca Dominex opiera wykazanie spetienia warunkéw
udziatu w postepowaniu wezmie udziat w realizacji zamowienia jako podwykonawca jedynie
w wagskim zakresie (ograniczonym do czesciowego wykonawstwa prac objetych drugim
zadaniem rozbidrki). Tak waski udziat podwykonawcy JDK B. J. nie gwarantuje
Zamawiajgcemu, ze wykonawca Dominex rzeczywiscie bedzie mogt skorzysta¢ z zasobow w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, ktérymi samodzielnie nie dysponuje. Zdaniem
Odwolujgcego, warunek udziatu w postepowaniu zostat opisany w odniesieniu do

catosci zamowienia, a nie jedynie Zadania Il, w ktérego realizacji zamierza wzigé udziat JDK
B. J.

Odwotujgcy wskazat, ze nie moze mie¢ zastosowania art. 26 ust 3 Pzp. Nawet gdyby zarzut
razgco niskiej ceny zostat uznany za nieudowodniony, to réwniez wowczas wadliwe
zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy Dominex
niezbednych zasobow nie podlega uzupetnieniu w trybie art 26 ust. 3 Pzp. Whniosek ten
wynika z tego, iz wykonawca Dominex zostat juz wezwany do ztozenia oswiadczenia
podmiotu na zasobach ktérego polegat wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu (Hutpol Sp. z 0. 0.). W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca Dominex nie
ztozyt ww. oSwiadczenia, lecz przedtozyt Zamawiajgcemu oSwiadczenie innego podmiotu
(JDK B. J.), ktérym samodzielnie zastgpit poprzedni podmiot. Nalezy podkresli¢, ze
przedtozenie tego dokumentu (oswiadczenia JDK B. J.) nastapito bez podstawy prawne;j i
faktycznej, ktora powinna zosta¢ zmaterializowana w postaci wezwania Zamawiajgcego w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwolujgcy podnidst, ze z aktualnego orzecznictwa KIO, wynika, ze samodzielne
uzupetnianie dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, niepoprzedzone wezwaniem
przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, przez wykonawcow jest niedopuszczalne i
nie moze rodzi¢ zadnych, skutkdw, sprzeciwia sie temu bowiem zaréwno literalne brzmienie
przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, jak i zasada réwnego traktowania wykonawcéw, wskazana w art.
7 ust. 1 Pzp.

W zakresie zaniechania odrzucenia oferty Dominex z uwagi na razgco niska cene oraz
bezpodstawne ponowne zwrdcenie sie przez Zamawiajgcego z wezwaniem do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych razaco niskiej ceny, Odwotujacy podniost, ze wykonawca nie
wykazal, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska. Ponadto, zdaniem
Odwolujgcego Zamawiajacy niestusznie ponownie zwrocit sie do wykonawcy Dominex

z wezwaniem do ztozenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny, podczas gdy tresé
uprzednio udzielonych przez wykonawce wyjasnien byta zdawkowa i ogélnikowa, a
wykonawca nie odpowiedziat na pierwsze wezwanie w sposéb rzetelny. Zamawiajgcy
trzykrotnie wzywat wykonawce Dominex w trybie art. 90 ust. 1 ustawy do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny zaoferowanej w ramach
aukgiji elektronicznej (1.500.000,00 zt brutto): pismo Zamawiajgcego z dnia 6 grudnia 2019 .,
pismo Zamawiajgcego z dnia 10 stycznia 2020 r. oraz pismo Zamawiajgcego z dnia 24
czerwca 2020 r.

W pi$mie z dnia 9 grudnia 2019 r. wykonawca Dominex odpowiedziat na wezwanie
Zamawiajgcego, czynigc to w sposob ogolnikowy, bez podawania jakichkolwiek dowodow.
Wykonawca Dominex ograniczyt sie do wskazania sumy kosztow bezposrednich
(1.068.220,00 zt netto), kosztow nieujetych, mogacych pojawi¢ sie w wyniku sporzadzenia
projektu wykonawczego - 5% (60.975,60 zt netto) oraz planowanego zysku - ok. 12,4%
(151.292,20 zt netto),co dato cene oferty: 1.219.512,20 zt netto (1.500.000,00 zt brutto).



Kalkulacja poszczegélnych czynnikow cenotworczych (kosztéw realizacji kontraktu) nie
zostata poparta zadnymi dowodami.

W pi$mie z dnia 13 stycznia 2020 r. stanowigcym odpowiedz na kolejne wezwanie
Zamawiajgcego (z dnia 10 stycznia 2020 r.) wykonawca Dominex nadal nie-przedstawit
dowoddw potwierdzajacych prawidtowos¢ kalkulacji ceny, lecz nadal og6lnikowo odnidst sie
do wybranych czynnikéw kosztowych zasygnalizowanych przez Zamawiajgcego. W miejsce
dowoddw, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 Pzp, wykonawca Dominex ograniczyt sie do
gotostownych zapewnien, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Pomimo braku precyzji w wyjasnieniach wykonawcy Dominex, Zamawiajgcy zdecydowat sie
na kolejne wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp (pismo Zamawiajgcego z dnia 24 kwietnia
2020 r.). Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy niestusznie ponownie zwrdcit sie do tego
wykonawcy z wezwaniem do ziozenia wyjasnien dotyczgcych razaco niskiej ceny, podczas
gdy tres¢ uprzednio udzielonych przez wykonawce Dominex wyjasnien byta zdawkowa i
ogolnikowa, a wykonawca nie odpowiedziat na pierwsze wezwanie w sposob rzetelny.
Pismem z dnia 29 kwietnia 2020 r. wykonawca Dominex udziat obszernej odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajacego, jednak zdaniem Odwotujacego, nadal nie doszto do wykazania,
ze cena zaoferowana przez Dominex nie jest ceng razgco niska. .

Odwotujgcy zwrécit uwage na nastepujgce nieprawidtowosci w treSci ztozonych wyjasnien:,
ktére skutkujg powaznym niedoszacowaniem kosztow wykonania zaméwienia,
uniemozliwiajgcym wykonawcy Dominex osiggnigcie jakiegokolwiek zysku z realizaciji
kontraktu (razgco niska cena):

1. na str. 2 wyjasdnien z dnia 28 kwietnia 2020 r. - Dominex wyjasnia, ze do jednej z

koparek dotozy ramie o wysiegu 22 m, przy czym nie policzono kosztow zwigzanych
z transportem dtugiego ramienia.

2. dowdd nr 2 zalgczony do wyjasnien z dnia 28 kwietnia 2020 r. - faktury za zakup
paliwa str. 19-24 wystawione sg na NOMET Sz. N. a nie na wykonawce Dominex.

3. dowdd nr 5 do wyjasnien zatgczony do wyjasnien z dnia 28 kwietnia 2020 r. (oferta
firmy NOMET Sz. N.) - mingt termin waznosci oferty,

4. wywoz gruzu. Sprawdzona odlegtos¢ to 48 km w obie strony, a nie 40 km. W zwigzku
z tym koszt paliwa wzro$nie z kwoty 64,00 zt do 76,80 zt. Dodatkowo usytuowanie
obiektu nie pozwala na wywéz gruzu oraz innych odpadéw samochodami o
tadownosci 24 tony. W 80% obiekt podlegajgcy rozbidrce zlokalizowany jest na
terenach gesto zalesionych lub trudno dostepnych dla samochodéw cigezarowych o
tadownosci 24 tony. 4064 ton gruzu (oraz inne odpady, w tym stal) nalezy
przetransportowa¢ mniejszymi samochodami np. o tadownosci do 10 ton do
wyznaczonego punktu zbiorczego. Takie rozwigzanie sprawi, iz nalezy wykonac
okoto 407 kurséw samochodami o tadowno$ci do 10 ton. Zaktadajgc zaangazowanie
do tego zakresu prac jeden samocho6d wraz z kierowcg sprawi, ze koszty wzrosng o:
3 kursy na 1 godzine. 407 kursoéw / 3 = 1 35,67 godzin. Najem takiego samochodu
kosztuje 75,00 zt netto za godzine, co daje nam kwote= 136 godz. x 75,00 zt = 10
200 zt netto,

. Wazna sprawg jest rowniez to , iz

przetransportowanie gruzu mniejszym samochodem do punktu zbiorczego sprawi, ze
wykonawca zmuszony bedzie ponownie zatadowa¢ 4064 ton gruzu na samochody o
tadownosci 24 tony. Firma Domiex nie uwzglednita w swoich wyliczeniach kosztow
koparki wraz z operatorem do zatadowania przewiezionego gruzu oraz innych
odpadoéw. Przewidywane koszty zatadunku samego gruzu: $redni czas zatadunku
samochodu o tadownosci 24 tony trwa 15 min. Co daje 4 samochody na godzine.
4064 ton/24 ton = 170 aut/4= 42,5 godzin x 200 zt = 8 500 z! netto.

5. zalgcznik nr 10 do wyjasnien z 28 kwietnia 2020 r. jest na firme NOMET a nie
Domiex.

6. zalgcznik nr 13 do wyjasnien z 28 kwietnia 2020 r. dotyczy farby podktadowej a ma
by¢ zgodnie z przedmiarem farba epoksydowa.

7. zalgcznik nr 14 do wyjasnien z 28 kwietnia 2020 r. - nie wiadomo czego sie tyczy (nie
wiadomo o transport czego chodzi oraz na jakim odcinku).

8. wynagrodzenia kierownika robot J. G. - 3000 zt netto oraz osoby dozoru w
specjalnosci mechanicznej A. H. - 3000 zt netto zostato wadliwie policzone.
Wykonawca Dominex wykazuje koszty po stronie pracodawcy na kwote 523,08 zt
/mc za osobe, a z kalkulatora wynagrodzen wychodzi 1 975,76 zt mc/osobe. Lacznie



brakuje 11 621,44 zt co przekracza przyjeto rezerwe na wynagrodzenia (9 000 zt) - 3
000,00 PLN wynagrodzenie netto (4 129,95 PLN wynagrodzenie brutto), co oznacza
taczny koszt zatrudnienia w wysokosci 4 975,76 PLN.

9. btednie policzono koszty zwigzane z ochrona: Domiex zatozyt 18 216 zt netto (zatozyt
69 dni). Jednakze w wyjasnieniach Dominex zadeklarowat, iz wykona prace w

terminie 4 miesigce = 4 miesigce x 30 dni x 24 godz. x 23,80 zt = 68 544 zt netto.

W zwigzku z tym koszt ochrony zostat zanizony o kwote 50 328 zt netto.

10. 70% pomostu biegnie wsréd gestego zadrzewienia. W ofercie wykonawca Dominex
nie uwzglednit uzgodnien i optat administracyjnych zwigzanych z wycinkg lub
zabezpieczeniem drzew. A na 100% bedzie trzeba dokonaé wycinki drzew aby
wykonac¢ demontaz. Dodatkowo brak kosztow zwigzanych z wycinkg drzew (praca
ludzi, sprzetu, zatadunek, wywo6z drzewa). Dodatkowo w zakresie drzew jest
wzmianka w PFU pkt 8.3 (w, trakcie rozbiorki nalezy zachowac i ochrania¢ sgsiednie
zabudowania i warto$ciowe drzewa w rejonie robét). Tych kosztéw nie ujeto w ofercie
Dominex

11. Dominex w swoich wyliczeniach nie uwzglednit zakupu i dowozu materiatu do
zasypu niecek. Zgodnie z zapisami programu funkcjonalo -uzytkowego pkt 5 - roboty
te nalezy wykonac¢ poprzez wykorzystanie kruszywa mineralnego, gruntu ziemistego
lub innego gruntu przydatnego do tego typu robét ziemnych. Koszt wykonania
kontraktu zanizono zatem o kwote 10 650 zt netto na co sktada sie: 1053 m3 x 1,6 =
1684,80 ton x 15,70 zk(cena piasku Maczki Bor Sosnowiec) = 26 451,36 zt plus
transport = 71 aut x 150 zt = 10 650 zt netto.

12. w zakresie plantowania terenu - zgodnie z zapisami PFU pkt 8.5 po wykonaniu robét
teren catej inwestycji powinien by¢ odpowiednio uprzatniety, obsiany nasionami traw

w miejscach do tego przeznaczonych. Brak w kalkulaciji zakupu humusu i nasion

traw.

13. Zgodnie z zapisami PFU 8.12 strona 13 (ochrona srodowiska w czasie
wykonywania robét) - Stosujac sie do tych wymagan wykonawca bedzie miat
szczegolny wzglad na srodki ostroznosci i zabezpieczenia przed zanieczyszczeniem
zbiornikow i ciekdw wodnych ropopochodnymi lub substancjami toksycznymi,
zanieczyszczenie powietrza pytami, gazami, mozliwo$cig powstania pozaru. Wzdtuz
odcinka pomostu etap | biegnie ciek wodny, ktéry nalezy zabezpieczy¢ przed
zanieczyszczeniami. W kalkulacji DOMINEX brak ewentualnych uzgodnienh oraz
kosztéw zwigzanych z zabezpieczeniem cieku.

14. Zgodnie z zapisami zatgcznik nr 2 do SIWZ szczegdlowy opis przedmiotu

zamowienia strona 28 pkt 4.26, wszelkie maszyny i urzadzenia wskazane przez
Zamawiajgcego zostang zdemontowane w sposéb nie niszczgcy z mozliwoécig ich
ponownego uzycia oraz skladowane w rejonie szybu Rozdzienski przy ul.
Kosmicznej. Brak w kalkulacji kosztéw zwigzanych z recznym demontazem maszyn i
urzgdzen, pracag dzwigu celem wydobycia z pomostu i zatadunku na samochéd,
transportem na teren kopalni oraz pracg dzwigu celem roztadunku.

15. Brak kosztow zwigzanych z utylizacjg oleju z maszyn i urzgdzen oraz pleksi
znajdujgcej sie w otworach okiennych.

16. Usytuowanie obiektu w etapie | pod trakcjg. Brak w kalkulacji cenowej dla etapu |
uzgodnien i nadzorow z TAURON - Prowadzenie prac przy uzyciu sprzetu
wyburzeniowego (koparki, dzwig) POD LINIAMI WYSOKIEGO NAPIECIA oraz w
sgsiedztwie.

17. Obecno$¢ zmieszanych odpadoéw oraz materiatow izolacyjnych - welna, weze
gumowe, pyt weglowy - brak uwzglednienia w cenie oferty Dominex

18. W zakresie wywozu i utylizacji odpadoéw konieczno$¢ utylizacji miatu weglowego
w ilosci 380 ton.

19. Brak kosztow zwigzanych z zaangazowaniem 2 samochodow o tadownosci do 10
ton celem wywozu gruzu, innych odpadéw oraz ztomu - niezbedne aby wykona¢
zamowienie. Nalezy zatozy¢ wynajecie aut na 3 miesigce. Co daje 90 dni x 8 godz. x
75,00 zt = 54 000 zt. Auta sg niezbedne aby z trudno dostepnych miejsc odebrac
odpady i przetransportowac je w miejsce gdzie dojada wieksze auta. To wyliczenie
dotyczgce wywozu gruzu autem do 10t jest przyktadowe aby pokazac ile kosztuje
wywbz samego gruzu.



20. Wykonawca Dominex zapomniat ujgé koszt pracy koparki do zatadunku odpadow,
ktére zostaty przetransportowany autem do 101. Daje to 90 dni x 8 godz. x 200 zt =
144 000 zt netto.

Na podstawie dokumentac;ji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska
stron i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita
i zwazyta co nastepuije:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 Pzp. Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 6 Pzp. Zaskarzone odwotaniem czynnos$ci Zamawiajgcego dotyczace
zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza
oraz zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy mieszczg sie w granicach
wyznaczonych art. 180 ust. 2 pkt 6 jako dotyczgce czynnosci z zakresu ,wyboru oferty
najkorzystniejszej”.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone

w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp.
Interes Odwolujgcego w skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej sprowadza sie do tego,
ze ewentualne uwzglednienie zarzutéw odwotania dotyczacych oferty wybranej daje
Odwotlujgcemu szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia publicznego.

Ustalono, ze wyrokiem z dnia 13 marca 2020r. Sygn. akt KIO 411, 413, 450/20 Izba
uwzglednita odwotanie wykonawcy Dominex i nakazata uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp oraz
nakazata powtérzenie procesu badania i oceny ofert z uwzglednieniem ofert Odwotujgcego,
w tym sporzadzenie precyzyjnego uzasadnienia prawnego i faktycznego czynnosci
podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Uwzgledniajgc
odwotanie Izba nie przesadzita czy cena oferty Odwotujgcego Dominex nosi znamiona ceny
razgco niskiej, stwierdzajgc jedynie, ze uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego jest
bardzo lakoniczne i nie spetnia przestanek, wynikajgcych z art. 92 Pzp, co skutkowato
uznaniem zasadnosci zarzutow w tym zakresie.

Zamawiajacy, wykonujac ww. orzeczenie KIO uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznit czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego Dominex.
Powtarzajgc czynno$¢ badania i oceny ofert Zamawiajgcy wezwat pismem z dnia 24 kwietnia
2020r. Domiex do wyjasnien elementow oferty, majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.
Nastepnie w dniu 3 czerwca 2020r. Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 26 ust. 2 Pzp

Dominex do ztozenia aktualnych o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a w dniu 7 lipca 2020r. poinformowat

0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty Dominex.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu
wykonawcy Dominex z uwagi na brak wykazania wymaganej zdolnosci technicznej
i zawodowej, Izba ustalita co nastepuje:

Wraz z ofertg wykonawca ziozyt o$wiadczenie z dnia 22 listopada 2019r.,.z ktérego wynika,
ze Dominex bedzie polegat na zasobach innego podmiotu - Hutpol sp. z 0.0. z siedzibg

w Zabrzu, zatgczono o$wiadczenia Hutpol sp. z 0.0. z dnia 21 listopada 2019r. o braku
podstaw do wykluczenia z postepowania.



W dniu 3 czerwca 2020r. Zamawiajacy wezwat w trybie art. 26 ust. 2 Pzp Dominex do
zfozenia aktualnych oSwiadczen i dokumentow potwierdzajgcych okoliczno$ci spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi z dnia 9 czerwca 2020r. wykonawca
Dominex przekazat informacjg, iz zgodnie z oswiadczeniem Hutpol Sp. z 0.0. nastapita
konieczno$¢ wymiany podwykonawcy, ktdry wycofat sie ze wspodtpracy z Dominex z uwagi
na reorganizacje firmy oraz zakresu dziatalno$ci, ktéra nastapita na skutek ogtoszonego
stanu pandemii. (pisma w aktach sprawy)

Wykonawca Dominex zatgczyt jednocze$nie o$wiadczenie o zamiarze powierzenia
wykonania cze$ci zamoéwienia podwykonawcom: Dzwigi Soltys sp. z 0.0. (uprzednio
wskazany w ofercie) oraz FHU JDK B. J. wraz z dokumentami potwierdzajgcymi brak postaw
wykluczenia. W oSwiadczeniu podano, ze wykonawca zamierza powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia w zakresie: wspotpracy przy demontazu dzwigowym czesci Il estakady oraz
demontaz dzwigowy - wynajem zurawi samojezdnych wraz obstugg operatorska.

Zatgczono zobowigzanie podmiotu FHU JDK B. J., w ktérym wykonawca zobowigzuje sie do
oddania niezbednych zasobdéw w zakresie ,,zdolnosci zawodowych oraz udzielenie
referencji’. Jednocze$nie oswiadczono, ze udostepnia sie wykonawcy Dominex ww. zasoby
w zakresie: ustugi konsultacji przy opracowaniu technologii rozbiorki czesci estakady nad
torowiskiem. Wspotudziat podwykonawcy w przygotowaniu konstrukcji estakady pod
demontaz dzwigowy oraz pociecia ztomu. Jako sposéb wykorzystania zasobéw podano:
czesciowe wykonawstwo prac objetych drugim zadaniem rozbiérki (demontaz nad
torowiskiem). Zakres prac: przygotowanie konstrukciji stalowej estakady do demontazu
dzwigowego. W ztozonym wykazie doSwiadczenie wykonawcy Dominex powotat sie na
do$wiadczenie podwykonawcy FHU JDK B. J. w zakresie pkt 4- 8 wykazu.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 czerwca 2020r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie
uzupetniania m.in. doSwiadczenia zawodowego z uwagi na to, ze wykazane roboty w pkt 4

i 8 nie spetniajg warunku w zakresie minimalnej warto$ci 1 000 000z, wykonawca zatgczyt
oswiadczenia FHU JDK B. J. z dnia 24 czerwca 2020r., w ktérym podano, ze prace ujete w
pkt 5, 6 i 7 spetniajg wymagania SIWZ a fgczna wartos¢ wykonanych przez firme prac
rozbiérkowych obiektéw nad drogami badz torowiskami przewyzsza wymagang przez
zamawiajgcego wartos¢ 1 000 000 zt. brutto.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia, [zba oddalita zarzut dotyczgcy zaniechania
wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy Dominex z uwagi na brak wykazania
wymaganej zdolnoéci technicznej i zawodowe;j.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego co do tego, ze zakres udostepnionych zasobdw
przez podmiot trzeci FHU JDK B. J. jest zbyt waski i w konsekwencji nie mozna uzna¢, ze
podwykonawstwo na charakter realny. Jak wynika wprost z tresci zobowigzania podmiotu
trzeciego FHU JDK B. J. wykonawca bedzie brat udziat w wykonaniu prac objetych drugim
zadaniem rozbidrki a takze przygotowaniem konstrukcji do demontazu. Podmiot bedzie takze
uczestniczyt w przygotowaniu konstrukcji estakady pod demontaz dzwigowy oraz pocieciu
zlomu a takze bedzie udzielat konsultacji przy opracowaniu technologii rozbiorki czesci
estakady nad torowiskiem. Zdaniem Izby tak opisany udziat w realizacji

zamowienia ma charakter rzeczywisty, zakres realizacji czesci zamo6wienia odnosi sie do
catosci zamowienia, a nie jak wskazuje Odwotujgcy jedynie do zadania nr Il. Cho¢ istotnie w
zakresie zadania nr Il udziat ten jest najszerszy, bo sprowadza sie do czeSciowego
wykonania prac rozbidrkowych nad torowiskiem to jednak nie mozna takze odméwic
rzeczywistego udziatu w realizacji zamowienia w zakresie pozostatych zadan, gdzie udziat
podmiotu trzeciego bedzie polegat na prowadzeniu konsultacji w opracowaniu technologii
rozbiorki czesci estakady nad torowiskiem czy przygotowaniu konstrukcji stalowej do
demontazu. Nalezy mie¢ takze na uwadze fakt, ze do realizacji prac zwigzanych

z pracami dzwigowymi nad torowiskiem w zakresie czesci Il i lll wykonawca Dominex
przewidziat takze udziat innego podwykonawcy Dzwigi Soltys sp. z 0.0., ktdry bedzie
wykonywat czes¢ robot.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy ocenit spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia w wykonaniu robét rozbiérkowych nad torami
kolejowymi lub drogami publicznymi o wartosci co najmniej 1 000 000zt. Odwotujgcy nie
kwestionowat zakresu do$wiadczenia, jakim wykazat sie podwykonawca FHU JDK B. J., nie
podwazat takze mozliwosci zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem. Odwotujgcy
wskazywat jedynie, Ze jest to mozliwe wylgcznie ma wezwanie Zamawiajgcego a nie
samodzielnie przez wykonawce.

Zdaniem Izby, dziatanie Dominex byto prawidlowe. Zmiana podmiotu nastgpita na skutek
wezwania wykonawcy do ztozenia aktualnych oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Skoro, juz wéwczas wykonawca
miat wiedze, o tym, Ze poprzedni podwykonawca na skutek reorganizaciji wycofat sie ze
wspotpracy to nie mogt postapic inaczej jak tylko przediozyé zobowigzanie innego podmiotu



wraz z niezbednymi dokumentami. Niezaleznie od tego nawet, gdyby hipotetycznie przyjgc,
ze wykonawca Dominex postgpit inaczej i na wezwanie z dnia 3.06.2020r. nie potwierdzit

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez podmiot trzeci, to i tak Zamawiajgcy
musiatby wezwaé wykonawce w trybie art. 22a ust. 6 Pzp do zastgpienia tego podmiotu
innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamébwienia.

W zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Dominex z uwagi na razgco
niskg cene oraz bezpodstawnego ponownego zwrdcenia sie z wezwaniem do ztoZzenia
wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny, Izba uznata te zarzuty za niezasadne.

Na wstepie zauwazy¢ trzeba, ze zaréwno doktryna jak i orzecznictwo dopuszczajg w Scisle
okreslonych sytuacjach mozliwos¢ ponownego wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 Pzp. Mozliwos¢ taka istnieje, w sytuacji, gdy mimo ztozenia pierwszych konkretnych
i wyczerpujacych w stosunku do tresci wezwania wyjasnien, zamawiajacy dostrzegt nowe
watpliwosci, ktdre nie byty objete poprzednim wezwaniem badz chce dopytac¢ o kwestie
szczeg6towe zwigzane z udzielonymi juz wyjasnieniami.

Izba przeanalizowata tre$¢ wezwan oraz udzielonych przez Dominex odpowiedzi z dnia 9
grudnia, 13 stycznia oraz 29 kwietnia i doszta do przekonania, ze istniaty podstawy do
skierowania kazdego z tych wezwan do wykonawcy, gdyz kazde z kolejnych wezwan
dotyczyto innych okolicznosci faktycznych.

Pierwsze wezwanie z dnia 6 grudnia 2019r. dotyczyto kosztow pracy, jakie zostaty przyjete w
cenie ofertowej, w tym miesiecznie na jedng osobe zatrudniong przy wykonywaniu
zamoOwienia a takze uzasadnienia dlaczego skalkulowano je w takim wymiarze.

W odpowiedzi z dnia 9 grudnia 2020r. wykonawca Dominex przedstawit zestawienie
kosztéw, przyjete stawki kalkulacyjne za poszczegdlne prace, zatgczyt zestawienie ilosci i
cen jednostkowych oraz zestawienie ceny sporzgdzone w oparciu o Program Funkcjonalno-
Uzytkowy (PFU).

Drugie wezwanie Zamawiajgcego z dnia 10 stycznia 2020r. dotyczyto przedstawienia
szczegobtowej kalkulacji w odniesieniu do wszystkich pozycji ujetych w przedmiarze robét,
uwzgledniajgc wszystkie inne koszty m.in. likwidacji estakady nad torami w poblizu
autostrady oraz wejscie w tereny os6b trzecich wraz ze zwigzanymi z tego tytutu optatami.

W odpowiedzi wykonawca Dominex przedstawit szczegdtowe wyjadnienia dotyczgce
planowanych kosztéw zwigzanych z wejSciem w teren osob trzecich, optat za zajecie terenu
przyjetych przez Stalexport, GDDKIA, Lasy Panstwowe, PKP, nadzér energetyczny.

Trzecie wezwanie z dnia 24 kwietnia 2020r. w trybie art. 90 ust. 1 Pzp dotyczyto
doszczegbtowienia ilosci sprzetu, ilosci samochodow ciezarowych, dzwigéw, liczby osob
dozoru oraz innych watpliwosci, ktdére powstaty po analizie wcze$niej ztozonych wyjasnien, a
nie byly objete wczes$niejszymi wezwaniami.

Z tych wzgledow, nie potwierdzit sie zarzut ponownego wezwania do ztozenia wyjasnien.

W zakresie zarzutu razaco niskiej ceny w ofercie Dominex Izba ustalita, ze warto$¢
szacunkowa zaméwienia wynosi 5 275 227,31 zt netto, 6 489 258,60zt brutto. Oferta
Dominex sp. z 0.0. opiewata na kwote 21 648 000z, oferta Odwotujgcego na kwote

14 386 080 zt. Po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej w dniu 6 grudnia 2019r. Dominex
zaproponowat cene 1 500 000zt

W pierwszej kolejnosci Izba zwrécita uwage na fakt, ze przedmiotem zamowienia w kazdym
z trzech zadan jest wykonanie projektu wraz z kosztorysem inwestorskim, a nastepnie
likwidacja czesci zblokowanego zespotu budynkéw urzgdzenia wyciggowego (zad. 1) lub
likwidacja estakady nad autostradg i nad torami (zadanie 2 i 3). Zamawiajgcy opisat
przedmiot zaméwienia za pomocg Programu Funkcjonalno- Uzytkowego. W rozdz. 15 SIWZ
Opis sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy podat, ze wykonawca winien zaoferowac cene
ryczattowg kompletna, jednoznaczng, ostateczng dla catego zadania objetego zamowieniem.
W cenie ryczattowej winien miesci¢ sie catkowity koszt kompletnego wykonania zadania
stanowigcego przedmiot zamowienia, w tym réwniez wszystkie inne koszty towarzyszgce
wykonaniu zadania. Warto$¢ robét nalezy okresli¢ na postawie zatgczonego do SIWZ
przedmiaru robot.

Wynagrodzenie ryczattowe, jakie niewatpliwie zostato ustalone w tym postepowaniu o
zamowienie publiczne polega na okresleniu z géry wysokosci wynagrodzenia w kwocie
absolutnej, ostatecznej, obejmujgcej catos¢ realizacji prac. Co do zasady, wynagrodzenie
ryczattowe jest zatem niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztéw prac i przy



wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie domagac¢ sie
wynagrodzenia wyzszego (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r., sygn.
akt: I CKN 913/97). Strony, decydujgc sie na wynagrodzenie ryczattowe muszg zatem liczy¢
sie z jego bezwzglednym i sztywnym charakterem. W przypadku wynagrodzenia
ryczattowego ryzyko powstania straty zwigzanej z nieprzewidzianym wzrostem rozmiaru
robé6t budowlanych, wzrostu cen wyrobdw budowlanych lub koszdw prac wptywajacych na
wysoko$¢ wynagrodzenia obcigza wykonawce.

Majac na uwadze charakter przyjetego w tym postepowaniu wynagrodzenia oraz to, ze jego
zakres jest opisany jedynie pewnymi zatozeniami okre$lonymi w PFU a takze uwzgledniajgc
duzy stopien ogdlnosci zatgczonego przedmiaru robét, Izba uznata, ze wezwania
Zamawiajgcego dotyczgce podania ilosci sprzetu, samochodow ciezarowych, dzwigéw, a
nawet ich rodzaju i kart katalogowych sg nadmiarowe. Mimo iz stopien szczeg6towosci pytan
byt nadmierny przy tak ustalonym charakterze wynagrodzenia oraz zakresie przedmiotu
zamowienia to wykonawca Dominex udzielit wyczerpujgcych wyjasnien i odpowiedziat na
wszystkie watpliwosci Zamawiajgcego co do kosztéw realizacji zadania.

Konsekwencjg ryczattowego charakteru wynagrodzenia jest brak po stronie wykonawcy
obowigzku przedstawienia szczegotowej kalkulacji ceny oferty z podaniem ilosci sprzetu,
doktadnych kosztéw. W przypadku wynagrodzenia za cato$¢ zamowienia wszelkie
wyliczenia majg charakter pomochniczy a pewne niescistosci czy pominigcia kosztow, ktore
nie majg istotnego znaczenia nie moga by¢ podstawg do odrzucenia oferty. Zwroci¢ nalezy
takze uwage na okoliczno$¢, ze w przypadku wynagrodzenia ryczattowego, przy braku
szczegotowego rozbicia kosztow oferty nie mozna wykluczy¢ sytuaciji, ze pewne koszty
wykonania zadania zostaty ujete w innych pozycjach kalkulaciji, ktéra ma charakter ogélny
(zagregowany). Z tych wzgledéw, nie mozna w oparciu o zatagczone do wyjasnien
zestawienia cen wywies¢ jednoznacznego wniosku, iz wykonawca nie ujat w cenie oferty
kosztow zwigzanych z transportem dlugiego ramienia dla koparek, wycinki drzew, zakupu i
dowozu piasku, zabezpieczenia cieku wodnego, utylizacji materiatu z rozbiérki.

Niezaleznie od tego wskazac¢ trzeba, ze wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy, Dominex -
zgodnie z wyjasnieniami z dnia 9.12.2019r. - przyjat w kalkulacji ceny koszty wywozu i
utylizacji papy - 600zt 1 tone oraz wywozu i utylizacji szkta - 350z4/1 tona, wywozu i

utylizacji gruzu - 20 zl/ 1 tone. Podane przez wykonawce stawki zostaty poparte zatgczonymi
dowodami. Zauwazyc tez trzeba, ze na etapie kalkulacji ceny oferty, w oparciu o PFU i wizje
lokalng wykonawca nie jest w stanie przyjg¢ konkretnych ilo§ci materiatu do utylizacji, stad
twierdzenia Odwotujgcego o zanizeniu przyjetych do kalkulacji kosztéw sg niezasadne.

Twierdzenia Odwotujgcego, zawarte w tresci odwotania sprowadzajg sie gtéwnie do
poréwnania kosztéw oferty jakie zostaty przyjete w ofercie Odwotujgcego z kosztami oferty
Dominex, co zostato przedstawione w tabeli ztozonej przez Odwotujgcego w toku rozprawy.
Poréwnanie to jednak nie moze stawi¢ wystarczajgcego dowodu na razgco niskg cene w

ofercie konkurencyjnej .

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze Dominex nie przewidziat kosztéw
wynajmu samochodu 10T do przewozu gruzu i odpaddéw z miejsc niedostepnych.
Twierdzenia tego nie mozna wywodzi¢ z przedstawionych Zamawiajgcemu wyjasnien oraz
kalkulacji ceny, gdzie wykonawca przyjgt 20 zt za jedng tone transportu i utylizacji gruzu.

W zakresie kosztdéw ochrony, Izba ustalita, ze w pkt 4.41 Szczego6towego Opisu Przedmiotu
Zamowienia (zatacznik 2 do SIWz) wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia na czas
wykonywania robo6t dodatkowej, skutecznej ochrony nad dysponowanym sprzetem oraz
odzyskanym ztomem do czasu jego przekazania na plac sktadowy. Z tre$ci tego
postanowienia nie wynika, wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy, ze ochrona miata by¢
zapewniona przez okres 4 miesiecy trwania prac. Zamawiajacy nie sprecyzowat ilosci
niezbednych godzin ochrony, a wskazat jedynie na cel jaki ma by¢ spetniony tj. ochrona nad
sprzetem oraz odzyskanym zfomem. Zatem dopuszczalnym bylo przyjecie przez Dominex
ochrony na ok. 69 dni, kiedy faktycznie bedzie wg tego wykonawcy koniecznos¢ petnienia
ochrony nad sprzetem i ztomem.

W zakresie kosztdéw zwigzanych z optatami za zajecie terenu oséb trzecich, Dominex ztozyt
wyczerpujgce i wiarygodne wyjasnienia z dnia 13.01.2020r., w ktérych odwotat sie do ustalen
z zarzgdca autostrady Stalexport, GDDKIA, Lasami Panstwowymi, PKP Energetyka, PKP



S.A. (optata za zajecie torowisk SRK, optata za nadzér energetyczny).

Wyjasnienia w zakresie kosztéw zwigzanych z uzupetnieniem tynkéw i pomalowaniem
natryskowym stupa przy autostradzie (poz. 11) oraz zamurowanie dwéch wlotéw do tunelu
estakady (poz. 15) zostaty zawarte w piSmie wykonawcy z dnia 28.04.2020r. Izba uznata, ze
wyjasnienia te sg spojne, logiczne i zostaly poparte wiarygodnymi dowodami w postaci
wydrukéw materiatow i cen ze strony marketow budowlanych.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze przyjete koszty majg jedynie charakter szacunkowy i zostaty
ustalone w oparciu o og6lne zatozenia PFU i wizje lokalng.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8 3i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy:
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