sygn. akt: KIO 744/22

WYROK

z dnia 6 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Emil Kuriata

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2022 r., w Warszawie, odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 marca 2022 r. przez

Energokon-Plus sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu, ul. Ludwika Mierostawskiego 3; 41-
200 Sosnowiec, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Spotka
Restrukturyzaciji Kopalh S.A., ul. Strzelcow Bytomskich 207; 41-914 Bytom,

przy udziale wykonawcy Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp. k., ul. Hutnicza 2; 41-709

Ruda Slgska - zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Energokon-Plus sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu,
ul. Ludwika Mierostawskiego 3; 41-200 Sosnowiec i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Energokon-Plus sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu, ul.
Ludwika Mierostawskiego 3; 41-200 Sosnowiec, tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccooevvnieieeenne

sygn. akt: KIO 744/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Spdtka Restrukturyzaciji Kopaln S.A., prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Likwidacja obiektow budowlanych

w rejonie szybow |i Il dla Spétki Restrukturyzaciji Kopaln S.A. w Bytomiu, Oddziat w Rudzie
Slgskiej KWK ,Pokdj | - Slask’, Ruch ,Slgsk” - znak: ZP-S-0001/21".



Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 4 maja 2021 r., pod nr
2021/BZP 00045502/01.

Dnia 10 marca 2022 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 15 marca 2022 roku, Energokon-Plus sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu (dalej
»Odwolujacy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych
z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcych

na:

1)  dokonaniu wyboru oferty wykonawcy Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp. k.,
ul. Hutnicza 2, 41-709 Ruda Slgska (dalej: ,RLG"), jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu,

2) zaniechaniu odrzucenia oferty RLG, ktéra zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu z przyczyn wskazanych
w uzasadnieniu odwotania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 239 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy RLG jako oferty

najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu, podczas gdy podmiotowe Srodki
dowodowe ztozone w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego nie potwierdzity
spetniania przez RLG warunkéw udziatu w postepowaniu,

2. art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) Pzp w zw. z art. 116 ust. 1i art. 112 ust. 2 pkt 4) Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty RLG, ktéra zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia

w odniesieniu do zdolno$ci technicznej lub zawodowej, w sytuaciji gdy:

a) zadna z robdt wymienionych w poz. 1 i 2 wykazu robét budowlanych nie spetnia
wymagania opisanego w pkt 8.1.2 ppkt 1 SWZ, tj. wymagania aby wykonawca
wykazat sie nalezytym wykonaniem roboty budowlanej w ramach jednej umowy
polegajgcej rozbiorce obiektéw przemystowych o wartosci minimum 4 000 000,00
zt brutto,

b) wykonawca RLG nie wykonat samodzielnie rob6t rozbiorkowych wymienionych
w poz. 1i2 wykazu robo6t budowlanych, lecz gtowny przedmiot $wiadczenia

(tj. kompleksowg rozbidrke obiektow przemystowych) powierzyt w catosci lub
zasadniczej czesci podwykonawcom, przez co nie nabyt doswiadczenia

w wykonaniu rob6t budowlanych polegajgcych na rozbiérce obiektow
przemysfowych o warto$ci 2 439 999,59 zt (poz. 1) i 1 600 000,00 zt (poz. 2).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) dokonania odrzucenia oferty zlozonej przez RLG / ewentualnie: wezwania RLG do
uzupetnienia wykazu roboét budowlanych wraz z dowodami nalezytego wykonania
robé6t w celu wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt

8.1.2 ppkt 1 SWZ,
3. powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.
Odwolujgcy wskazat, Ze istnienie interesu w uzyskaniu zamowienia po stronie

odwotujgcego wynika z faktu, iz ztozyt od oferte w przedmiotowym postepowaniu, ktéra to
oferta nie podlega odrzuceniu, w zwigzku z czym odwotujgcy ma realng szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia. W wyniku naruszenia przepiséw ustawy interes odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, bowiem zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
zfozonej przez wykonawce RLG, ktora z kolei podlega odrzuceniu. Zwazywszy na zakres
podniesionych zarzutéw, odwotujgcy ma szanse na uzyskanie zamowienia, poniewaz

w przypadku uwzglednienia odwotania, Izba moze nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie
czynno$ci zamawiajgcego lub nakazac uniewaznienie czynnosci zamawiajacego zgodnie

z zgdaniami odwotujgcego. Majgc na uwadze powyzsze, mozna realnie zaktadac, ze po
ponownym badaniu i ocenie ofert w wyniku wykonania wyroku Izby, zamawiajgcy dokona
wyboru oferty odwotujgcego. W wyniku zasygnalizowanych naruszen ustawy odwotujgcy



zostat narazony na szkode zwigzang z utratg spodziewanego zysku z tytutu realizacji
kontraktu na rzecz zamawiajacego, ktore to zamdwienie powinno zosta¢ udzielone
odwotujgcemu. W konsekwencji, odwotujgcy moze nie uzyska¢ zamowienia i w ten sposéb
nie osiggng¢ zysku, ktéry planowat osiggna¢ w wyniku realizacji przedmiotowego
zamowienia (lucrum cessans).

Odwotlujgcy wskazat, iz W wyniku powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert (po
wykluczeniu wykonawcy Dominex Sp. z 0. 0.) Zamawiajacy zwrocit sie do wykonawcy RLG z
wezwaniem do przedstawienia podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w pkt

9.2 SWZ, w tym wykazu roboét budowlanych. W mys| postanowien ujetych w pkt 8.1.2 ppkt 1
SWZ, Zamawiajacy uzna warunek w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej jezeli
wykonawca wykaze sie nalezytym wykonaniem robot budowlanych w okresie ostatnich 5 lat
przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, w tym co najmniej jedng robotg budowlang w ramach jednej umowy
polegajgca rozbiorce obiektdw przemystowych o wartosci minimum 4 000 000,00 zt brutto
wraz z dowodami okreslajgcymi czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca RLG przedtozyt wykaz robét budwowlanych
zawierajgcy dwie pozycje wykonane w ramach oddzielnych zaméwien i uméw, z ktérych
zadna nie miata wartosci min. 4 000 000,00 zt brutto.

o W pozycji 1 wymieniono robote budowlang pod nazwa: Rozbiérka 9 obiektéw
budowlanych ZPMW zlokalizowanych na terenie SRK SA Oddziat KWK Krupinski w Suszcu
wraz z likwidacjg przytgczy, instalacji, urzadzen technicznych oraz pozostatego wyposazenia
o warto$ci 2 439 999,59 zt brutto (umowa e-RU 201900137 z dnia 7 maja 2019 r.);

o W pozycji 2 wymieniono robote budowlang pod nazwa: Likwidacja wybranych
obiektéow budowlanych wraz z wyposazeniem potozonych w rejonie szybu Putaski dla SRK
S.A. w Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK Wieczorek Il Etap | zadania od | do 6 Etap Il
zadania od 7 do 13 o wartosci 1 600 000,00 zt brutto (umowa e-RU 292100004 z dnia 5
stycznia 2021 r.).

Pismem z dnia 10 marca 2022 r. Zamawiajacy zawiadomit o dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce RLG. W uzasadnieniu Zamawiajacy stwierdzit,
ze ,oferta ww. wykonawcy spetnia wszystkie warunki wymagane przez Zamawiajgcego
okreslone w SWZi uzyskata najwiekszg liczbe punktow na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w pkt. 21 SWZ'.

Il. Zaniechanie odrzucenia oferty RLG

Zdaniem Odwotujgcego, dokonanie przez Zamawiajgcego czynnoSci wyboru oferty
wykonawcy RLG jako oferty najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu oraz zaniechanie
wykluczenia ww. wykonawcy z postepowania odbylo sie z naruszeniem przepiséw ustawy
przytoczonych w petitum odwotania.

Zarzut braku wykazania spetiania przez RLG warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego doswiadczenia w odniesieniu do zdolnoéci technicznej lub zawodowej, nalezy
rozpatrywac¢ w dwoch aspektach, {j.:

1) zadna z rob6t wymienionych w poz. 1 i 2 wykazu rob6t budowlanych nie spetnia
wymagania opisanego w pkt 8.1.2 ppkt 1 SWZ, tj. wymagania aby Wykonawca wykazat sie
nalezytym wykonaniem roboty budowlanej w ramach jednej umowy polegajacej rozbiérce
obiektow przemystowych o warto$ci minimum 4 000 000,00 zt brutto;

2) wykonawca RLG nie wykonat samodzielnie rob6t rozbiérkowych wymienionych w
poz. 1i 2 wykazu roboét budowlanych, lecz gtéwny przedmiot Swiadczenia (ij. kompleksowg
rozbiérke obiektow przemystowych) powierzyt w catosci lub zasadniczej czesci
podwykonawcom, przez co nie nabyt doswiadczenia w wykonaniu roboét budowlanych
polegajgcych na rozbiérce obiektow przemystowych o wartosci 2 439 999,59 zt (poz. 1) i 1
600 000,00 zt (poz. 2).

Il. 1. Brak mozliwosci sumowania wartosci kilku odrebnych zamoéwien na roboty
rozbiérkowe

Odwolujgcy podnosi, ze zadna z rob6t wymienionych w poz. 1 i 2 wykazu rob6t
budowlanych ztozonego przez RLG nie spetnia wymagania opisanego w pkt 8.1.2 ppkt 1
SWZ, {j. zadna z nich nie miata wartosci min.

4 000 000,00 zt brutto.

W szczegolnosci:



o W pozycji 1 wymieniono robote budowlang pod nazwa: Rozbiérka 9 obiektéw
budowlanych ZPMW zlokalizowanych na terenie SRK SA Oddziat KWK Krupifiski w Suszcu

wraz z likwidacjg przytaczy, instalacji, urzadzen technicznych oraz pozostatego wyposazenia
o warto$ci 2 439 999,59 zt brutto (umowa e-RU 201900137 z dnia 7 maja 2019 r.);

o W pozycji 2 wymieniono robote budowlang pod nazwa: Likwidacja wybranych
obiektéw budowlanych wraz z wyposazeniem potozonych w rejonie szybu Putaski dla SRK

S.A. w Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK Wieczorek Il Etap | zadania od | do 6 Etap Il
zadania od 7 do 13 o wartosci 1 600 000,00 zt brutto (umowa e-RU 292100004 z dnia 5
stycznia 2021 r.).

W ocenie Odwolujgcego, wyktadnia postanowien zawartych w pkt 8.1.2 ppkt 1 SWZ nie
pozostawia watpliwosci, ze dla wykazania spetniania opisanego tam warunku wykonawca
RLG powinien byt wykaza¢ sie nalezytym wykonaniem co najmniej jednej roboty budowlanej
w ramach jednej umowy polegajgcej na rozbiorce obiektow przemystowych o wartosci
minimum 4 000 000,00 zt brutto.

W Swietle wymagan opisanych w pkt 8.1.2 ppkt 1 SWZ Zamawiajacy nie moze uzna¢ za
wystarczajgce doSwiadczenia w rozbiérce obiektdw przemystowych o wartosci minimum 4
000 000,00 zt brutto zdobytego w ramach realizaciji kilku odrebnych zamaéwien. Wartosci
robét referencyjnych nie mozna w tym przypadku sumowac. Omawiany warunek nalezato
bowiem wykaza¢ w oparciu o doswiadczenie w nalezytym wykonaniu rozbiérki obiektow
przemysfowych w ramach jednej umowy o wartosci min. 4 000 000,00 zt brutto.

Il. 2. Brak nabycia do$wiadczenia w realizacji rozbiérki obiektow przemystowych w
sytuacji powierzenia podwykonawcom zasadniczej czeSci zamowienia.

Osobno Odwolujgcy podnosi, ze wykonawca RLG nie wykonat samodzielnie robo6t
rozbidrkowych wymienionych w poz. 1 i 2 wykazu rob6t budowlanych, lecz gitéwny przedmiot
Swiadczenia (tj. kompleksowg rozbiorke obiektow przemystowych) powierzyt w catosci lub
zasadniczej czesci podwykonawcom, przez co nie nabyt doswiadczenia w wykonaniu robot
budowlanych polegajacych na rozbiérce obiektow przemystowych o warto$ci 2 439 999,59 zt
(poz. 1) i1 600 000,00 zt (poz. 2).

Przykiadowo, roboty budowlane pod nazwa: Rozbiérka 9 obiektéw budowlanych ZPMW
zlokalizowanych na terenie SRK SA Oddziat KWK Krupinski w Suszcu wraz z likwidacjg
przytaczy, instalacji, urzgdzen technicznych oraz pozostatego wyposazenia wykonawca RLG
realizowat na podstawie umowa numer e-RU 201900137 z dnia 7 maja 2019 r. (wartoS¢
robot 2 439 999,59 zt brutto). Jednakze, wobec braku wtasnego zaplecza sprzetowego, na
podstawie umowy podwykonawczej z dnia 10 maja 2019 r. wykonawca RLG zdecydowat sie
powierzy¢ rozbiorke mechaniczng wszystkich 9 obiektéw podwykonawcy Tree Capital Sp. z
0. 0. (warto§¢ umowy 1 449 782,55 brutto).

Co wiecej na stronach internetowych Tree Capital Sp. z 0.0. mozna znalez¢ dokument
zatytutowany ,Po$wiadczenie nalezytego wykonania ustug” z dnia 11 lutego 2020 ., z
ktérego wynika, ze Zamawiajgcy (SRK S.A. Oddziat w Suszcu KWK, Krupifski”) potwierdzit
nalezyte wykonanie ww. rozbiorki bezposrednio na rzecz tego podwykonawcy.

Z powyzszego wynika, ze roboty budowlane pod nazwa: Rozbidrka 9 obiektéw
budowlanych ZPMW zlokalizowanych na terenie SRK SA Oddziat KWK Krupinski w Suszcu
wraz z likwidacjg przytgczy, instalacji, urzgdzen technicznych oraz pozostatego wyposazenia
nie zostaly wykonane przez RLG, lecz faktycznie roboty te zrealizowat wytacznie
podwykonawca (Tree Capital Sp. z 0. 0.).

Celem ustanowienia i sformutowania przez Zamawiajgcego warunku zawartego w pkt

8.1.2 ppkt 1 SWZ byto zagwarantowanie, aby wykonawca posiadat i wykazat wiasciwe
do$wiadczenie w precyzyjnie wskazanych okolicznosciach. Jednak wykonawca RLG powotat

sie na wykonanie umowy, ktérej podwykonawcg byta firma Tree Capital Sp. z 0.0. - w
zakresie rozbidrki wszystkich 9 obiektow przemystowych.

Skoro dla spetienia warunku wykonawca powinien wykaza¢ sie odpowiednim
do$wiadczeniem, o czym wyzej, to wykonawca RLG nie moze w pelnym zakresie
wskazywac na spetnienie warunku bez polegania na zasobach podmiotu trzeciego (np. Tree
Capital Sp. z 0. 0.), gdyz wykonawca RLG postugujgc sie podwykonawca nie nabyt
do$wiadczenia w zakresie w jakim zamoéwienie wykonywat podwykonawca.

W przywotanym wykonaniu zaméwienia firma Tree Capital Sp. z 0. o wykonywata



zamowienie w zakresie rozbidrki obiektow przemystowych (w tym prace polegajgce na
rozbiérce mechanicznej 9 obiektow wraz z fundamentami, zasypaniu zadolen gruzem
porozbiérkowym, zahumusowaniu terenu wraz posianiem trawy, pozyskaniem, pocieciem
oraz posegregowaniem stali na poszczegolne kategorie ztomu). Z kolei udziat RLG w tym
zamoOwieniu ograniczat sie do pozostatego zakresu, np. transportu i utylizacji odpadow.
Dlatego wykonawca RLG nie moze samodzielnie wykazywac, ze nabyt doswiadczenie w
zakresie rozbidrki obiektow przemystowych, bo takie doswiadczenie uzyskata i posiada tylko
firma Tree Capital Sp. z o. o. i doSwiadczenie to nie emanuje samo z siebie na innych
wykonawcow, a trzeba je naby¢ przez wykonywanie prac danego rodzaju.

Reasumujac, skoro zasadniczy element przedmiotu zamowienia pod nazwa: Rozbidrka 9
obiektow budowlanych ZPMW zlokalizowanych na terenie SRK SA Oddziat KWK Krupinski w

Suszcu wraz z likwidacjg przylaczy, instalacji, urzgdzen technicznych oraz pozostatego
wyposazenia nie zostat wykonany przez RLG, lecz faktycznie rozbiérke obiektow

przemystowych zrealizowat podwykonawca (Tree Capital Sp. z 0. 0.), to RLG nie moze
twierdzi¢, ze nabyt doswiadczenie we wspomnianej rozbiorce obiektow przemystowych.

Zamawiajacy ztozyt pisemna odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie
odwotania w catosci. Zamawiajacy wskazat, co nastepuje.

Odwotujgcy powotat sie na treS¢ pkt.8.1.2. ppkt. | SWZ ktdry stanowit, iz: ,Zamawiajgcy
uzna warunek w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;j jezeli wykonawca wykaze sie:
Nalezytym wykonaniem robét budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy- w tym okresie, w tym co
najmniej jedng robotg budowlang w ramach jednej umowy polegajaca na rozbiérce obiektow
przemysfowych o warto$ci minimum 4 000 000,00 zt brutto wraz z dowodami okreslajgcymi
czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie”.

Odnoszac sie do powyzszego, wskazania wymaga, iz pismem z dnia 14 maja 2021 r. nr:
L.dz.SRK/NZ/1552/21/MF zamawiajgcy dziatajgc w oparciu o art. 286 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,
dokonat zmiany tresci SWZ w wyniku odpowiedzi na pytanie 1. Wskazano, iz zmianie ulega
tres¢ ust. 8, pkt. 8.1, ppkt. 8.1.2.poz.1, ktéry otrzymuje brzmienie: ,8.1.2. Zamawiajgcy uzna
warunek w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, jezeli wykonawca wykaze sie: 1.
nalezytym wykonaniem rob6t budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, w ramach
jednej lub kilku umoéw polegajgcych na rozbiérce obiektdw przemystowych o fgcznej wartosci
minimum 4 000 000, 00 zt brutto wraz z dowodami okreslajgcymi czy te roboty budowlane
(mmm)”.

Ogloszenie o zmianie z dnia 14 maja 2021 r. zostato opublikowane, w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 2021 /BZP/00054824/01.

Z uwagi na zmiane tresci SWZ, podniesiony zarzut, w ocenie zamawiajgcego, uznac
nalezy za nieuzasadniony.

(dowéd: pismo zamawiajgcego z dnia 14 maja 2021 r., ogtoszenie o zmianie ogtoszenia
»Likwidacja obiektow budowlanych | w rejonie szybdw i ll dla Spotki Restrukturyzaciji Kopaln
S.A. w Bytomiu, Oddziat w Rudzie Slgskiej KWK ,, Pokdj |- Slgsk”, Ruch ,, Slgsk”).

Odnoszac sie do zarzutu lI, dotyczgcego braku nabycia doswiadczenia w realizaciji
rozbioérki obiektéw Przemystowych w sytuacji powierzenia podwykonawcom zasadniczo
czesci zamowienia, zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca RLG nie wykonat samodzielnie robot rozbidrkowych
wymienionych w poz. 1 i 2 wykazu robét budowlanych, lecz gtéwny przedmiot Swiadczenia
(tj. kompleksowg rozbiorke obiektow przemystowych) powierzyt w catosci lub w zasadniczej
czesci podwykonawcom, przez co nie nabyt doswiadczenia w wykonaniu robét budowlanych
polegajgcych na rozbiérce obiektow przemystowych o wartosci 2 439 999,59 zt (poz. 1)

i 1600 000,00 zt (poz.2). Odwotujgcy sformutowat wniosek, iz w oparciu o dokument
odnaleziony na stronie internetowej Tree Capital ,PoSwiadczenie nalezytego wykonania
ustug”, iz roboty tet faktycznie zostaly zrealizowane wytacznie przez podwykonawce (Tree
Capital.).

W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy w sposéb niewtasciwy buduje przedstawiong
argumentacje w oparciu o wybiérczo cytowane fragmenty orzeczen Krajowej Izby
Odwolawczej, dodatkowo nie przedstawiajgc zadnych dowodéw na poparcie swoich
twierdzen. Wskazania bowiem wymaga, iz z wyroku z dnia 18 kwietnia 2019 f. KIO 588/19
podkreslono rowniez m.in.: ,Jak Przystepujacy wskazat, podziat prac przy nasadzeniach/
przesadzeniach polegat na tym, ze pracownicy fizyczni pochodzili ze strony przedsiebiorstwa



Z.B., a pracownicy ,merytoryczni” prac ze strony spotki A.C., ktéra réwniez kupowata
sadzonki. Pracownicy przedsiebiorstwa Z.B. W.R. dokonywali m.in. wykopoéw pod
nasadzenia i zasypan, bez ktorych nie da sie wykona¢ nasadzen i ktére sg istotng czescig
nasadzenia - czemu nie da sie zaprzeczy¢. Warto$§¢ poszczegdlnych prac, w ocenie Izby,
jest drugorzedna, poniewaz niekoniecznie przektada sie ona na zaangazowanie sit i Srodkéw
w ich wykonanie i czesto zalezy np. od kosztu materiatéw czy kosztu uzycia sprzetu. Zatem
nalezy uznac, ze wykonawca ten (W.R. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Z.B.
W.R.) faktycznie i realnie uczestniczyt w realizacji rowniez tej cze$ci zaméwienia, a tym
samym, nawet jesli nie wykonat tego elementu prac w catosci, moze sie na takie
doswiadczenie powota¢. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze z samej istoty dziatania w ramach
grupy wynika wykonywanie pewnych prac zespotowo, co nie zawsze bedzie identyczne z ich
indywidualnym wykonywaniem. Tym samym Izba uznata, ze Konsorcjum Z.B. w sposéb
uprawniony powotato sie na doswiadczenie przedsiebiorcy W.R. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Z.B. W.R. i orzekia jak w sentencji oddalajgc odwotanie”.

Okolicznosci zwigzane z nabyciem do$wiadczenia winny by¢ kazdorazowo badane
i odnoszone do konkretnego przypadku, a nie - jak chce odwotujacy - sprowadzane jedynie
do wysuwania jednostronnych, nie popartych zadnymi dowodami automatycznych wnioskéw.

W tym samym orzeczeniu bowiem wskazano rowniez: ,(...) Natomiast przetozenie owego
pogladu ogoélinego na dang sytuacje faktyczng wymaga juz indywidualnej oceny zaréwno
elementéw danego warunku udziatu w postepowaniu, jak i konkretnych dziatan wykonawcéw
podejmowanych przy konkretnej realizacji. W skrécie mozna to ujg¢ w nastepujacy sposaob:
dany wykonawca (konsorcjant - czy to lider, czy to partner), zeby wykaza¢ sie
do$wiadczeniem, nie musiat wykonywac absolutnie wszystkiego w danym zamowieniu czy
danej jego czesci, na ktérg sie powotuje (bytoby to sprzeczne z zasadami dziatania
konsorcjow), ale jego udziat w tym zamowieniu (lub odpowiednio jego czesci w zaleznosci od
brzmienia warunku), musi by¢ na tyle istotny, by zaréwno ten jego udziat, jak i nabyte
do$wiadczenie, byly faktyczne i realne, a takze w miare kompleksowe, tj. dotyczyty jak
najpetniejszej czesci tej realizaciji.(...)".

Odwolujgcy nie wykazat w zaden sposéb, aby RLG nie uczestniczyt w wykonywaniu prac
o ktérych mowa w dokumencie pn. ,Po$wiadczenie nalezytego wykonania ustug”.
Twierdzenia o braku doswiadczenia nie zostaty w Zaden sposo6b poparte zaréwno
argumentami natury merytorycznej, jak tez zadnymi dowodami.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamédwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwolujgcy na posiedzeniu oswiadczyt, iz wycofuje zarzut opisany w ust. 2 pkt 1
odwotania.

Odwolujgcy oswiadczyt, iz przedmiotem zarzutu opisanego w ust. 2 pkt 2 odwotania, jest
tylko poz. 1 wykazu robot budowlanych.

Krajowa Izba Odwotawcza pozostajac w zakresie zarzutéw odwotania stwierdzita, iz
zarzuty odwolujgcego sg bezzasadne. Izba w cato$ci podzielita argumentacije prezentowang
przez zamawiajgcego i przystepujgcego. Ponadto Izba wskazuje, co nastepuje.



Wskazac¢ nalezy, iz odwotujgcy catg swojg argumentacje ukierunkowat na brak mozliwosci
wykazania przez przystepujgcego, robotg z poz. 1 wykazu, spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, co do wartosci wykonanej roboty. Odwotujacy, opierajgc sie o tres¢
~Po$wiadczenia nalezytego wykonania ustug” z dnia 11 lutego 2020 roku, wystawionego
przez Dyrektora Oddziatu KWK ,Krupinski” Oddziat w Suszcu dla firmy Tree Capital sp. z
0.0., wywodzit, ze skoro w ramach referencyjnej roboty z poz. 1 wykazu, gtéwny przedmiot
Swiadczenia (tj. kompleksowg rozbiorke obiektéw budowlanych) wykonywata dla
przystepujacego spdtka Tree Captal (wg. wyliczenia odwotujgcego ok. 60% wartosci catego
zamowienia) to przystepujgcy nie moze legitymowac sie doswiadczeniem w realizacji tego
zadania na kwote 2 439 999,59 zt. W konsekwenciji, wg. odwotujacego, przystepujgcy nie
potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko odwoltujgcego nie zostato udowodnione.

Okolicznoscig bezsporng w sprawie jest, ze przystepujacy w ramach roboty referencyjnej
z poz. 1 wykazu, korzystat z ustug podwykonawcy - spétki Tree Capital.

Wg. o$wiadczenia przystepujacego spoétka ta wspdlnie z przystepujgcym, na zasadach
partnerstwa, realizowata przedmiotowe zamdwienie, przy zastrzezeniu, ze catoScig
wykonywanych prac kierowat przystepujgcy, organizujgc caty proces rozbiorkowy.
Odwotujgcy nie zaprzeczyt twierdzeniom przystepujacego, ze ustugi dotyczgce wyburzania
wysokich obiektow budowlanych (budynkéw), wymuszajg na wykonawcach uzycie
specjalistycznego sprzetu, jakim sg maszyny do wyburzen o wysokim zasiegu.
Przystepujacy wskazat, ze na rynku nie ma duzo firm oferujgcych tego typu ustugi (3-4
firmy), w zwigzku z czym koszt wynajmu takich maszyn jest wysoki. Ponadto wynajecie takiej
maszyny wigze sie réwniez z zabezpieczeniem osoby (operatora), kiéra posiada
odpowiednie uprawnienia do obstugi tego typu urzadzen i wynajem w tym zakresie zawsze
odbywa sie kompleksowo.

Przystepujgcy zwrécit rowniez uwage na fakt, iz referencyjne zamowienie, w zwigzku
z dhugo trwajgcg procedurg przetargowa, nalezato wykona¢ w krétkim terminie, co wymusito
na przystepujacym wynajecie dwoch takich maszyn, stad wysoki koszt Swiadczenia ustugi
przez podwykonawce - spotke Tree Capital.

Na uwage zastuguje réwniez fakt, iz w ramach przedmiotowego postepowania
przystepujacy ztozyt zamawiajgcemu ,List referencyjny” z dnia 6 listopada 2019 roku,
wystawiony przez tego samego zamawiajgcego, potwierdzajgcy prawidtowe wykonanie
catego zamowienia, ze wskazaniem warto$ci tej roboty, jak w wykazie w poz. 1.

Zamawiajacy na rozprawie potwierdzit powyzsze wskazujgc, iz znane mu byly realia
wykonywania zleconych prac, albowiem odpowiednie stuzby zamawiajgcego nadzorowaty te
prace.

W ocenie Izby, odwotujgcy btednie wywodzit, ze przystepujacy nie mbgt wykazywac
referencyjng robota, ze potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Okolicznosé¢, iz czes¢ prac zlecona do wykonania podwykonawcy, wynosita warto$ciowo ok.
60 % warto$ci catego zadania nie moze jednoznacznie oznaczac, ze wykonawca
przystepujacy nie moze legitymowaé sie wykonaniem tego zadania w catosci. W ocenie Izby
podnies¢ nalezy, ze moze sie zdarzy¢ sytuacja, tak jak w przedmiotowym postepowaniu,
iz wykonawca zaméwienia bedzie zmuszony do skorzystania z ustug podwykonawcy,
ktérego ustuga jest bardzo wysoko wyceniona (bardzo droga), co z kolei moze ,pochtong¢”
znaczng cze$¢ wynagrodzenia. Jednakze wywodzenie z tego faktu okolicznosci, takich
jakich chce odwotujacy jest niezasadne. Zdaniem Izby, nie warto$¢ podwykonywanych prac
ma znaczenie ale faktyczny udziat podwykonawcy w kontekScie wykonania catego
zamowienia. Skoro zatem przystepujgcy realizowat cato$¢ prac w charakterze gtéwnego
wykonawcy przy wspétpracy (w ramach jednego z elementéw zaméwienia) z
podwykonawca, co potwierdzajg dowody ztozone przez przystepujgcego (wykaz osob
realizujgcych referencyjne zadanie wraz z przykladowymi kartami przekazania odpadu), to
nie sposob twierdzi¢, jedynie w oparciu o warto$¢ prac wykonanych przez podwykonawce, iz
przystepujacy nie wykazat sie odpowiednim do$wiadczeniem w realizacji zadan zwigzanych
z wykonywaniem robot rozbiorkowych. W skiad tego typu robot wehodzi bowiem szereg
innych czynnosci, w tym nadzoér, ktére poprzez wiasciwy rozktad procesu budowlanego dajg
zamierzony efekt gospodarczy.

Odwolujacy nie przedstawit zadnego dowodu, ktéry potwierdzatby okoliczno$¢,
ze przystepujacy nie ma odpowiedniego doswiadczenia w realizacji prac rozbiérkowych.
Ogolnikowe twierdzenia, oparte jedynie o ww. ,Poswiadczenie”, nie stanowig
wystarczajgcych okolicznosci skutkujgcych uznaniem zarzutéw odwotania za zasadne.

Za bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy lzba uznata ,inne” referencje wystawione dla
przystepujacego, w ramach zrealizowanych innych zamoéwien dla tego samego



zamawiajacego, gdyz roboty tam wymienione nie byty przedmiotem zarzutéw odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.

2437).

PrzewodniczgCy: ....cccoveviniiieeiiene
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