Sygn. akt KIO 890/22

Sygn. akt KIO 893/22
Sygn. akt KIO 894/22
Sygn. akt KIO 895/22
Sygn. akt KIO 896/22
Sygn. akt KIO 897/22
Sygn. akt KIO 898/22
Sygn. akt KIO 910/22
Sygn. akt KIO 911/22
WYROK

z dnia 14 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Danuta Dziubinska

Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 i 30 marca 2022 r. przez wykonawce M. C.

prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Handlowo
Ustugowe FOXMET M. C., ul. Kopalniana 9a, 44-230 Czerwionka - Leszczyny,

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

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu we wszystkich dziewieciu

postepowaniach bedacych przedmiotem postepowania odwotawczego: uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy: M. C. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe FOXMET M. C. oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ww. wykonawcy,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Spotke Restrukturyzacji Kopaln S.A.,

ul. Strzelcow Bytomskich 207, 41-914 Bytom, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 90 000 zt 00 gr (stownie:
dziewiec¢dziesiat tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem
dziewieciu wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A., ul. Strzelcow
Bytomskich 207, 41-914 Bytom, na rzecz odwotujgcego: M. C. prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe FOXMET M. C., ul.



Kopalniana 9a, 44-230 Czerwionka - Leszczyny, kwote 122 400 zt 00 gr (sto
dwadzieScia dwa tysigce czterysta ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw
uiszczonych wpisow od odwotan i wynagrodzen petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 890/22
Sygn. akt: KIO 893/22

Sygn.
Sygn.
Sygn.
Sygn.
Sygn.
Sygn.
Sygn.

akt: KIO 894/22
akt: KIO 895/22
akt: KIO 896/22
akt: KIO 897/22
akt: KIO 898/22
akt: KIO 910/22
akt: KIO 911/22

Przewodniczacy: .....ccccevevennnen.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Spdtka Restrukturyzaciji Kopalh S.A., ul. Strzelcow Bytomskich 207, 41-914
Bytom, prowadzi w trybie podstawowym z mozliwoscig prowadzenia negocjaciji,
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn.:

1) Likwidacja 3 obiektéw budowlanych wraz z infrastrukturg przynalezng dla SRK S.A.
Oddziat KWK ,Jas-Mos-Jastrzebie I’ Ruch ,Jas-Mos”, numer referencyjny: ZP-JM-
0001/22; ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 04.02.2022 r., nr 2022/BZP 00045834/01,



2) Likwidacja obiektéw budowlanych szybu Jas VIwraz z infrastrukturg przynalezng dla SRK
S.A. Oddziat KWK ,Jas-Mos - Jastrzebie I’ Ruch ,Jas-Mos”, numer referencyjny: ZP-JM-
0025/21; ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien

Publicznych w dniu 24.01.2022 r., nr 2022/BZP 00032274/01,

3) Rozbiorka 8 obiektow budowlanych zlokalizowanych na terenie SRK S.A. Oddziat

w Suszcu KWK ,Krupifiski” wraz z likwidacja przytaczy, instalacji, urzadzen technicznych
oraz pozostatego wyposazenia, numer referencyjny: ZP-K-0016/21; ogtoszenie

0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu
20.01.2022 r., nr 2022/BZP 00026897/01,

4) Likwidacja 23 obiektéw budowlanych dla Spétki Restrukturyzaciji Kopalh S.A. w Bytomiu,
Oddziat KWK ,Piekary I', w tym Cze$¢ 1 - 7, numer referencyjny: ZP-PI-0003/21;
ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w

dniu 12.04.2021 r., nr 2021/BZP 00030656/01,

5) Rozbidrka budynkéw zwigzanych z Szybem ,Julian IV’ Oddziatu KWK ,Piekary I', w tym
budynku przetwornic Szybu IV, budynku nadszybia szybu ,Julian IV’, budynku maszyny
wyciggowej szybu ,Julian IV, numer referencyjny: ZP-PI-0007/21; ogtoszenie

0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu

04.11.2021 r., nr 2021/BZP 00256311/01,

6) Rozbiorka budynku tazni kopalnianej i lampiarni SRK S.A. Oddziat KWK ,Piekary I’
w Piekarach Slaskich, numer referencyjny: ZP-PI1-0008/21; ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 26.11.2021 r.,

nr 2021/BZP 00286002/01,

7) Rozbiorka budynkéw zwigzanych z Szybem ,Julian I’ SRK S.A. w Bytomiu, Oddziat KWK

,Piekary " w Piekarach Slgskich, w tym budynku przetwornicy Szybu II, budynku
nadszybia szybu ,Julian I, budynkédw maszyny wyciggowej szybu ,Julian II’, numer
referencyjny: ZP-PI-0009/21; ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w

Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 25.01.2022 r., nr 2022/BZP 00033559/01,

8) Likwidacja szybu Jas VIw SRK S.A. Oddziat KWK ,Jas-Mos - Ryduttowy I’, Ruch ,Jas-
Mos”, numer referencyjny: ZP-JM-0008/21; ogtoszenie o zamdwieniu zostato

opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 17.08.2021 r., nr 2021/BZP
00150712/01,

9) Likwidacja obiektéw budowlanych potozonych w rejonie szybu ,Putaski” dla Spotki
Restrukturyzaciji Kopalh S.A. w Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK ,Wieczorek I’

z podziatem na 5 zadan, numer referencyjny: ZP-WII-0010/21; ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 07.10.2021 r.,

nr 2021/BZP 00221319/01.

Pismami z dnia 23.03.2022 r. i 25.03.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu
ofert wykonawcy M. C. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Handlowo Ustugowe FOXMET M. C., ul. Kopalniana 9a, 44-230 Czerwionka - Leszczyny
(dalej: ,odwotujgcy”) w ww. postepowaniach.

W dniu 28.03.2022 r. i 30.03.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynely
odwotania, w ktérych odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 287 ust. 3 pkt 2 w zw. z art. 275 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych

(tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez odrzucenie
oferty odwotujgcego, podczas gdy zamawiajgcy nie zdecydowat sie na przeprowadzenie
negocjacji, do czego referuje przepis art. 287 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp,

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, podczas
gdy odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z postepowania,

3) art. 111 pkt 4 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego
z postepowan, podczas gdy zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dowodéw w celu
wykazania zawinionego powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych przez
odwolujacego w zwigzku z realizacjg przez niego umowy numer e-Ru 112100003 z dnia
28.12.2020 r.,

4) art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania, bez



zawiadomienia o stwierdzonych usterkach w zwigzku z realizacjg nr e-Ru 112100003
z dnia 28.12.2020 r., co w konsekwencji uniemozliwito odwotujgcemu skorzystanie

z procedury self-cleaningu, o ile zamawiajgcy dysponowatby dowodami nienalezytego
wykonania ww. zaméwienia (ktorg to okolicznos¢ odwolujgcy kwestionuje).

W szczegolnosci odwotujgcy wskazat, co nastepuije.
»(--.) Odwolujacy byt wykonawcg zaméwienia publicznego pod nazwg ,Likwidacja

bocznicy kolejowej wraz z infrastrukturg SRK S.A. w Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK
,Boze Dary - Mystowice - Wesota I’ Ruch KWK ,Boze Dary” Czes¢ I, zrealizowanego na
podstawie umowy o roboty budowlane numer e-Ru 112100003 z dnia 28.12.2020 r.
Zamobwienie polegato na rozbiérce nieczynnych toréw kolejowych w rejonie nieczynnej
bocznicy, w tym m.in. demontazu i pocieciu stalowych elementéw szyn i trakcji kolejowej,
demontazu i utylizacji podktadow kolejowych, demontazu i utylizacji kruszywa torowego oraz
wypetnieniu powstatego koryta materiatem zasypowym.

Teren, na ktérym realizowano ww. roboty budowlane lezy w rejonie zdegradowanym,
zaniedbanym przez lata wylgczonym z czynnej eksploatacji w wyniku zakonczenia
dziatalno$ci wydobywczej przez KWK ,Boze Dary”. Dziatka, o ktérej mowa lezy poza
granicami terenu zamknietego i chronionego przez SRK S.A. Jednoczes$nie, w rejonie tym
byty uprzednio prowadzone inne roboty budowlane zwigzane z przebudowsg infrastruktury
kolejowej przez PKP.

Aktualnie okazato sie, ze w rejonie dziatki nr 207/13 w Katowicach Zamawiajgcy
ujawnit zakopane pod ziemig odpady, ktére zidentyfikowat jako podktady kolejowe. Zdaniem
Zamawiajgcego stwierdzone odpady pochodzg z demontazu torowiska wykonywanego przez
Wykonawce w ramach umowy nr e-Ru 112100003 z dnia 28.12.2020 r.

Wykonawca kwestionuje argumentacije przedstawiong przez Zamawiajgcego,
albowiem:

— wykonat obowigzki wynikajace z ww. umowy, ktére wigzaly sie w szczegolnosci

z ,wywozem materiatbw odpadowych pochodzacych z placu budowy i ich utylizacji”, co
potwierdzajg m.in. karty przekazania odpadow oraz protokét odbioru robét podpisany
przez przedstawicieli Zamawiajgcego,

— odpady niebezpiecznie w postaci podktadéw kolejowych Wykonawca przekazat
uprawnionym podmiotom, ktére nastepnie dokonaty zagospodarowania ww. odpadow
w sposdb zgodny z posiadanymi decyzjami administracyjnymi,

— teren objety rozbidrkg prowadzong przez Wykonawce na podstawie umowy nr e-Ru
112100003 z dnia 28.12.2020 r. jest teren otwartym, nieogrodzonym, nieobjetym
monitoringiem, pozbawionym ochrony fizycznej, co oznacza, ze dostep do dziatki

nr 207/13 w Katowicach miata nieograniczona liczba oséb, ktére mogty pozostawi¢ tam
odpady,

— w okresie poprzedzajgcym wykonanie zamowienia ZP-BD-0012/20 w zakresie Czesci ll,
w rejonie, gdzie Wykonawca realizowat zamoéwienie na podstawie umowy numer e-Ru

112100003 z dnia 28.12.2020 r. oraz w rejonie dziatki nr 207/13 w Katowicach
realizowano inne roboty zwigzane z demontazem i przebudowg torowisk kolejowych,

— w trakcie realizacji zamoéwienia ZP-BD-0012/20 w zakresie Czesci ll, na podstawie
umowy nr e-Ru 112100003 z dnia 28.12.2020 r. nadzér inwestorski sprawowany przez
Zamawiajgcego nie stwierdzit zgdnych uchybien w zakresie nalezytego wykonania tego
zaméwienia przez Wykonawce,

— po odbiorze robét budowalnych, w okresie gwarancji Zamawiajgcy nie zgtaszat
Wykonawcy jakichkolwiek usterek, roszczen czy nieprawidtowosci zwigzanych

z nalezytym wykonaniem zamowienia, w tym usterek zwigzanych z pozostawieniem
przez Wykonawce na terenie rozbiorki jakichkolwiek odpadéw podlegajacych utylizaciji
w ramach umowy numer e-Ru 112100003 z dnia 28.12.2020 r.,

— przed dokonaniem czynnosci wykluczenia Wykonawcy z postepowan oznaczonych
nr ZP-JM-0001/22, ZP-JM-0025/21, ZP-K-0016/21, ZP-PI-0003/21, ZP-PI-0007/21, ZP-
P1-0008/21 oraz ZP-PI-0009/21 Zamawiajacy nie wystuchat Odwotujacego, nie umozliwit
Odwotujgcemu dokonania przegladu gwarancyjnego, a w konsekwencji uniemozliwit
Odwotujgcemu wykonanie zobowigzan wynikajacych z udzielonej gwaranciji i rekojmi.



Il. 1. Nalezyte wykonanie przez Odwotujgcego zamowienia nr ZP-BD-0012/20.

(...) Nie jest prawdg pomowienie jakoby Odwotujgcy nie przekazat zadnym podmiotom
trzecim odpadow w postaci podktadéw kolejowych. Odpady niebezpiecznie w postaci
podktadow kolejowych Odwotujacy przekazat bowiem uprawnionym podmiotom, ktére
nastepnie dokonaty zagospodarowania ww. odpaddw w sposob zgodny z posiadanymi
decyzjami administracyjnymi. W toku rozprawy Odwotujgcy przedstawi dodatkowe dowody
potwierdzajgce okolicznosci zwigzane z prawidtowym poddaniem utylizacji ww. odpadow.
Personel Zamawiajgcego sprawowat staty nadzor nad realizacjg rob6t rozbiérkowych przez
Odwolujgcego, a nastepnie dokonat odbioru kofncowego prac, gdzie nie zglaszano zadnych
zastrzezen zwigzanych z rodzajem oraz iloScig wywiezionych odpadéw pochodzacych z
rozbiorki. Jezeli Zamawiajgcy kwestionuje obecnie ww. okolicznosci, to Odwotujgcy bedzie
domagat sie przeprowadzenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg dowodu z opinii bieglego z
zakresu budownictwa bgdz zagospodarowania odpadéw na okoliczno$¢ ustalenia, ze rodzaj
i ilos¢ odpadow przekazanych przez Odwotujgcego do utylizacji pokrywa sie z rodzajem i
iloscig robot rozbidrkowych (dtugoscia torowisk) zrealizowanych w ramach umowy nr e-Ru
112100003 z dnia 28.12.2020 r.

I.2. Charakter terenu, gdzie Zamawiajgcy stwierdzit istnienie zakopanych odpadow
niebezpiecznych.

(...) Teren objety rozbidrkg prowadzong przez Odwotujgcego na podstawie umowy nr e-Ru
112100003 z dnia 28.12.2020 r. jest teren otwartym, nieogrodzonym, nieobjetym
monitoringiem, pozbawionym ochrony fizycznej, co oznacza, ze dostep do dziatki nr 207/13

w Katowicach miata nieograniczona liczba oséb, ktére mogty pozostawi¢ tam odpady.

W okresie poprzedzajgcym wykonanie zaméwienia ZP-BD-0012/20 w zakresie Czesci |,
w rejonie, gdzie Odwotujgcy realizowat zamdwienie na podstawie umowy numer e-Ru
112100003 z dnia 28.12.2020 r. oraz w rejonie dziatki nr 207/13 w Katowicach realizowano
inne roboty zwigzane z demontazem i przebudowg torowisk kolejowych.

W konsekwencji, nalezy stwierdzi¢, iz pomiedzy stwierdzeniem istnienia zakopanych
podktadow kolejowych a dziataniem Odwotujgcego w zwigzku z realizacjg umowy numer e-
Ru 112100003 z dnia 28.12.2020 r. brak jest adekwatnego zwigzku przyczyno-skutkowego.
Przedmiotowe odpady mogty pojawi¢ sie w miejscu zbadanym przez Zamawiajgcego
zaréwno przed wykonaniem zamowienia ZP-BD-0012/20 przez Odwotujgcego, jak i po
zakonczeniu realizacji umowy numer e-Ru 112100003 z dnia 28.12.2020 r. Zamawiajacy nie
przedstawit Zzadnych dowodéw tgczgcych istnienie ww. znaleziska z zakresem obowigzkow
Odwolujgcego w ramach ww. zamédwienia.

11.3. Niezgloszenie usterek w ramach rekojmi i gwaranciji jakoSci udzielnej przez
Odwolujgcego w zwigzku z wykonaniem umowy nr e-Ru 112100003 z dnia 28.12.2020 r.
Odwotujgcy podkresla, ze w zwigzku z warunkami ztozonej oferty przetargowej

w postepowaniu numer ZP-BD-0012/20 oraz postanowieniami zawartej umowy nr e-Ru
112100003 z dnia 28.12.2020 r. udzielit Zamawiajgcemu gwarancji jakosci, z ktérej
Zamawiajacy mogt skorzysta¢ w razie stwierdzenia usterek (podobnie jak z ustawowej
rekojmi).

Odwolujgcy podkresla, ze po zakonczeniu robdét rozbiérkowych w ramach ww. kontraktu
Zamawiajacy nie informowat Odwotujgcego o stwierdzeniu jakichkolwiek usterek, w tym

w szczegolnosci istnienia nieusunietych odpadéw. Zamawiajacy nie kierowat do
Odwolujgcego roszczenh gwarancyjnych w formie reklamacji. Podobnie, Zamawiajgcy nie
kierowat do Odwotujgcego zgdan usuniecia usterek lub innych roszczen w oparciu o przepisy
kodeksu cywilnego o rekojmi za wady.

Po otrzymaniu informacji o wykluczeniu Odwolujgcego z ww. postepowan Odwotujacy
zwrécit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyznaczenie terminu przeglagdu
gwarancyjnego. W przypadku protokolarnego potwierdzenie istnienia wad na

terenie objetym przedmiotem zaméwienia ZP-BD-0012/20 Odwolujacy potwierdzit gotowos¢é
do usuniecia wszelkich nieprawidtowos$ci pozostajgcych w bezposrednim zwigzku
przyczynowym z zakresem jego zobowigzania wynikajgcego z umowy.

11.4. Brak zapewnienia Odwolujgcemu mozliwosci udziatu w czynnosciach kontrolnych
zwigzanych z umowa nr e-Ru 112100003 z dnia 28.12.2020 r.

Przed poinformowaniem Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowan (...) Zamawiajacy
nie wystuchat Odwotujgcego, nie umozliwit Odwotujgcemu dokonania przegladu
gwarancyjnego, a w konsekwenciji uniemozliwit Odwotujgcemu wykonanie zobowigzan

wynikajgcych  z udzielonej gwaranciji i rekojmi. Brak uprzedzenia



Odwolujgcego o zamiarze dokonania przegladu dziatki numer 207/13 uniemozliwit
Odwotujgcemu wzigcie udziatu w tych czynno$ciach kontrolnych oraz wypowiedzenie sie co
do ich przebiegu i rezultatow.

Wykluczenia Odwotujacego z postepowan nastgpito zatem przedwczes$nie, z naruszeniem
elementarnych zasad postepowania zwigzanych z prawem do obrony, prawem do zabrania
gtosu oraz prawem do wywigzania sie z obowigzkow kontraktowych zwigzanych z udzielong
gwarancjg i rekojmig (pod warunkiem stwierdzenia rzeczywistych wad / usterek).

W konsekwenciji, o ile stwierdzone znalezisko miatoby jakikolwiek zwigzek z dziataniem
Odwolujgcego (ktorg to okolicznos¢ Odwotujgcy kwestionuje) Zamawiajgcy uniemozliwit
Odwolujgcemu skorzystanie z procedury self-cleaningu.”

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia ofert odwotujgcego,
2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowan,

3) uniewaznienie czynnoSci uniewaznienia wyboru oferty odwotujgcego - w postepowaniach
nr ZP-JM-0008/21 i ZP-WII-0010/21.

Pismem z dnia 11.04.2022 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotania,
w ktorej wnidst o ich oddalenie w catosci.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamoéwien w dziewieciu postepowaniach nr ZP-JM-0001/22, ZP-JM-
0025/21, ZP-K-0016/21, ZP-PI-0003/21, ZP-PI-0007/21, ZP-PI-0008/21, ZP-PI-0009/21, ZP-
JM-0008/21 i ZP-WI1I-0010/21, jest likwidacja obiektéw budowlanych na terenach gérniczych.

Zamawiajacy przewidziat w swz przestanke wykluczenia wykonawcow w oparciu
o art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W postepowaniach nr ZP-JM-0008/21 oraz ZP-WII-0010/21 zamawiajgcy poczatkowo
wybrat oferte odwotujgcego jako najkorzystniejszg, ale nastepnie pismem z dnia
25.03.2022r. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty.

Pismami z dnia 23.03.2022 r. i 25.03.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu
ofert odwotujgcego w dziewieciu postepowaniach, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a)
ustawy Pzp, jako ztozonych przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z postepowania.
W uzasadnieniu (tozsamym dla kazdego z dziewigciu postepowan) zamawiajacy wskazat:

.Zdarzenie, ktére stanowi podstawe wykluczenia, to zawinione powazne naruszenie
obowigzkdéw zawodowych oraz nienalezyte wykonanie zamowienia w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa, co Zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomoca
stosownych dowoddw (opisanych ponizej).

Uzasadnienie

W zwigzku z realizacjg umowy zawartej pomiedzy SRK S.A. jako Zamawiajgcym a
ww. Wykonawcg w wyniku przeprowadzonego w oparciu o przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych postepowania o udzielenie zaméwienia nr ZP-BD-0012/20 Czes¢ Il pn.:
Likwidacja bocznicy kolejowej wraz z infrastrukturg SRK S.A. w Bytomiu Oddziat w
Katowicach KWK ,Boze Dary - Mystowice - Wesota I’ Ruch KWK ,Boze Dary” z podziatem
na trzy zadania:

- Zadanie | - Likwidacja - tory zdawczo-odbiorcze z szyn S-49;



- Zadanie Il - Likwidacja - tor odstawy kamienia;

- Zadanie lll - Likwidacja - trakcja elektryczna na torach zdawczo-odbiorczych (stupy
trakcyjne, semafory, lampy oSwietleniowe).

Umowa nr e-Ru 112100003 z dnia 28.12.2020 r. oraz niewywigzaniem sie przez \Wykonawce
z obowigzkoéw zawodowych w trakcie wykonywania robét na podstawie zamdwienia
publicznego nr ZP-BD-0012/20 i niewykonaniem nalezycie w/w zamdwienia w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa w zakresie realizacji udzielonego
zamowienia, oferta ztozona przez Wykonawce w przedmiotowym postepowaniu podlega
odrzuceniu ze wzgledu na jej ztozenie przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu.

Wykluczenie nastepuje na podstawie art. 111 pkt 4 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5
ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 roku z uwagi na fakt, iz
Wykonawca ten w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza
jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co Zamawiajacy
jest w stanie wykaza¢ za pomocga stosownych dowodow.

Zgodnie z protokotem koricowym odbioru robét z dnia 21 .12.2021 r. Wykonawca
przedtozyt tacznie 20 kart przekazania odpadow od dwéch firm:

- VAMMUS Sp. z 0.0. z s. Zory - odpad niebezpieczny 17 02 04* (drewniane podktady
kolejowe) w ilosci 259,2 ton - 10 transportéw,

- FOXMET sp. z 0.0. - odpad 17 01 01 (odpady betonu oraz gruz betonowy) w ilosci 88,2 ton

- 7 transportow oraz odpad 17 05 08 (ttuczen torowy - kruszywo) w ilosci 59 ton - 3
transporty.

Jak okazato sie w zwigzku z przeprowadzonymi przez SRK S.A. w miesigcu marcu 2022
roku czynno$ciami kontrolnymi Wykonawca nie przekazat zadnym podmiotom trzecim w/w
odpadéw.

Dokonujgc czynnosci kontrolnych stwierdzono, iz Pani M. C. prowadzaca dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg P.H.U. FOXMET M.C. nie wywigzata sie z warunkéw umowy.
Wykonawca, dziatajgc podstepnie, dokonat zasypania odpadéw niebezpiecznych w postaci
podktadéw kolejowych, ktére zostaty ukryte w miejscu prowadzenia prac zwigzanych
likwidacja torowiska, na dziatce nr 207/13 w miejscowosci Katowice stanowigcej wlasnos¢
SRK S.A. W Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zostato jednoznacznie okre$lone,
ze Wykonawca zobowigzany jest do cyt. ,wywozu materiatbw odpadowych pochodzacych z
placu budowy i ich utylizacje”.

Ponadto w pkt opisanym pod nazwg ,ochrona srodowiska” Wykonawca zobowigzany
zostat do przedsiewziecia Srodkdéw ograniczajgcych wplyw prowadzonych prac na
$rodowisko naturalne, a w szczegolnosci gospodarowania powstatymi odpadami zgodnie z
Ustawg z dnia 14 grudnia 2012 r. 0 odpadach (Dz. U. z 2021 r., poz. 779).

Podsumowujac nalezy uznaé, ze odpady ujawnione w wykopach ziemnych na terenie
RP Boze Dary $wiadczg o tym, ze Wykonawca nie tylko nie wykonat prawidtowo zamdwienia
publicznego objetego postepowaniem o sygn. ZP-BD-0012/20, ale takze powaznie naruszyt
przepisy o ochronie srodowiska i tym samym w sposéb razgcy naruszyt obowigzki
zawodowe. Zgodnie z Ustawg o odpadach zabronione jest unieszkodliwianie tego typu
odpadéw w procesach D1 poprzez skladowanie w gruncie lub na powierzchni ziemi oraz D2
- poprzez przetwarzanie w glebie i ziemi. Podktady kolejowe mozna poddac
unieszkodliwieniu w procesie D5 poprzez sktadowanie na sktadowiskach w sposo6b celowo
zaprojektowany (np. umieszczenie w uszczelnionych oddzielnych komorach) badz w
procesie D10 poprzez przeksztatcenie termiczne na lgdzie. Tym samym nalezy stwierdzic,
ze podktady kolejowe ujawnione w wykopie na terenie RP Boze Dary posiadajg wiasciwosci
niebezpieczne i ze wzgledu na znaczng ilos¢ i sposéb skladowania poprzez ich zakopywanie
pod powierzchnig gruntu, stanowig zagrozenie dla Srodowiska naturalnego.

Majgc powyzsze na uwadze w zwigzku z trescig art. 111 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 roku wykluczenie Wykonawcy nastepuje w
przypadku, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 tej ustawy na okres 3 lat od zaistnienia
zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia."

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotania

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszych postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy,
zwazyla, co nastepuje.



W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy

Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowier oraz mozliwo$¢é
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegdinodci gdy wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamowienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomoca stosownych
dowodow.

Zgodnie z art. 111 pkt 4 ustawy Pzp, wykluczenie wykonawcy nastepuije,
w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7 i 9, na okres
3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniach, w pierwszej kolejnosci
nalezy stwierdzi¢, ze wykluczajac wykonawce z postepowania zamawiajgcy zobowigzany
jest wykazac ziszczenie sie przestanek wykluczenia lub odrzucenia oferty. Oznacza to, Zze na
zamawiajgcym cigzy obowigzek wykazania, ze w stosunku do danego wykonawcy zaistniaty
okolicznosci wskazane w przepisie bedgcym podstawg jego wykluczenia lub odrzucenia jego
oferty i ze w zwigzku z tym czynno$¢ wykluczenia/odrzucenia jest zasadna. Dodatkowo
w przypadku art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ustawodawca wprost wskazat, ze przestanki
wykluczenia zawarte w tym przepisie zamawiajgcy musi by¢ w stanie ,wykaza¢ za pomocg
stosownych dowodéw”.

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy, w ocenie Izby, nie wykazat ziszczenia sie
przestanek zawartych w art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W szczegdlnosci zamawiajgcy nie
wykazat w piSmie informujgcym o odrzuceniu oferty odwoltujgcego, ze to odwotujgcy zakopat
podktady kolejowe na dziatce nr 207/13 i w konsekwenciji - ze nienalezycie wykonat umowe
nr e-Ru 112100003 z dnia 28.12.2020 r. W uzasadnieniu ww. pisma zamawiajgcy ograniczyt
sie do przytoczenia stanu faktycznego sprawy w zakresie: wykonywania ww. umowy przez
odwotujgcego, wymagan zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nr ZP-
BD-0012/20, informaciji wynikajgcych z kart przekazania odpadéw, ujawnienia zakopanych
podktadow kolejowych, obowigzkéw wynikajgcych z ustawy o odpadach oraz do wskazania
przepiséw i stwierdzenia, ze odwotujgcy ,dziatajgc podstepnie, dokonat zasypania odpadéw
niebezpiecznych w postaci podktadéw kolejowych”, a zatem nie wykonat prawidtowo
zamowienia i podlega wykluczeniu z postepowania. Uzasadnienie odrzucenia oferty nie
zawiera natomiast argumentaciji, z ktérej wynikatoby, dlaczego zamawiajgcy uznaje, ze to
odwotujgcy zakopat podktady na ww. dziatce i jakie okolicznosci tego dowodzg. Tym samym
zamawiajacy nie wykazat, ze odwotujgcy nienalezycie wykonat umowe nr e-Ru 112100003
z dnia 28.12.2020 r.

Odnoszac sie natomiast do zatozen, jakie zamawiajgcy wyprowadzit ze stanu
faktycznego niniejszej sprawy, nalezy stwierdzi¢, co nastepuije.

Po pierwsze, nalezy zauwazyc¢, ze fakt, iz zakopane podktady kolejowe zostaty
znalezione na dziatce, na ktérej odwotujgcy prowadzit wczesniej roboty, nie $wiadczy
automatycznie o tym, Zze to odwotujgcy zakopat podktady na tej dziatce. Nie jest sporne
pomiedzy stronami, ze teren ten byt nieogrodzony, niemonitorowany i ze w poblizu dziatki
nr 207/13 przed styczniem 2021 r. byta realizowana przez PKP inna inwestycja polegajgca
m.in. na wymianie podktadéw kolejowych na betonowe. Tymczasem w styczniu 2021 r.
odwolujacy rozpoczagt wykonywanie rob6t na ww. terenie. Powyzsze prowadzi do wniosku,
ze nie jest wykluczona mozliwos¢, iz inny podmiot niz odwotujgcy zakopat podktady na ww.
dziatce, w tym np. podmiot wykonujgcy roboty w zwigzku z inwestycjg prowadzong przez
PKP.

Po drugie, wszczecie postepowania przygotowawczego przez Prokurature Okregowg
w Katowicach (pomijajgc fakt, ze okoliczno$¢ ta nie zostata wskazana w pismie informujgcym



o odrzuceniu ofert) réwniez nie dowodzi, ze odwotujacy zakopat podktady kolejowe na ww.
dziatce. Postgpowanie to nie zostato jeszcze zakonczone, nie ma informacji o postawieniu
komukolwiek zarzutéw, wiec na obecnym etapie fakt prowadzenia tego postepowania nie
moze przesgdzac o sprawstwie odwotujgcego.

Po trzecie, zamawiajgcy nie przedstawit zadnych argumentéw, czy dowodow
potwierdzajacych, ze znalezione podktady kolejowe zostaty zakopane w ziemi przez
odwotujacego. Przyktadowo, zamawiajacy nie wskazat na zadne cechy charakterystyczne
podktadéw kolejowych zdemontowanych w ramach umowy nr e-Ru 112100003 z dnia
28.12.2020 r., ktore pozwolityby zidentyfikowa¢ wykopane podktady jako te, ktére miat
usuna¢ i oddac do utylizacji odwotujgcy, nie wskazat na zadng iloS¢ podlegajgcych
zdemontowaniu podktaddw, ktéra mogtaby by¢ skonfrontowana z ilosciami wynikajgcymi z
kart przekazania odpadéw ztozonymi przez odwotujgcego. Poza powotaniem sig na fakt
wczesniejszego wykonywania roboét na tym terenie (ktory to fakt nie przesgdza o sprawstwie
odwotujacego) zamawiajacy nie przedstawit zadnych innych okolicznosci, ktére
potwierdzatyby, ze podmiotem, ktéry zakopat podktady w ziemi, byt wiasnie odwotujgcy.

Po czwarte, nalezy zauwazyé, ze odwotujgcy przedstawit dowody w postaci kart
przekazania odpadéw (w tym podktadow kolejowych), faktur i wykonania przelewow,
potwierdzajace, ze przekazywat podkiady spétce Vammus w celu ich utylizacji. Zamawiajacy
nie zakwestionowat ww. dowodow i w toku postepowania odwotawczego nie zostaty takze
ujawnione zadne okolicznosci, ktére podwazatyby ich wiarygodno$é.

W Swietle powyzszych ustalen Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie wykazat, ze
odwotujgcy zakopat podktady kolejowe na dziatce nr 207/13 i tym samym nienalezycie
wykonat umowe nr e-Ru 112100003 z dnia 28.12.2020 r. Jak wskazano juz wyzej,
wykluczajgc wykonawce z postepowania lub odrzucajgc jego oferte, zamawiajgcy ma
obowigzek wykaza¢ zasadno$¢ ww. czynnosci, tj. wykazac ziszczenie sie przestanek
zawartych w przepisach bedacych podstawg wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia jego
oferty. Argumentacja zamawiajgcego zawarta w piSmie informujgcym o odrzuceniu oferty
odwotujgcego ma charakter ogélnikowy i opiera sie jedynie na zatozeniu, ze odwotujgcy
musiat zakopa¢ podktady, skoro poprzednio wykonywat na tym terenie roboty. Jednakze w
Swietle faktu, ze teren ten nie byt ogrodzony, nie byt monitorowany, a w poblizu byty
wykonywane przez inny podmiot podobne roboty, argumentacja ta nie moze by¢ uznana za
wystarczajgcg do przypisania odwolujgcemu sprawstwa w zakresie zakopania podktadéw.
Ponadto karty przekazania odpadow, faktury i przelewy na rzecz spotki Vammus, ktérych
wiarygodno$¢ nie zostata podwazona w toku postepowania odwotawczego, $wiadczg o tym,
ze odwolujacy przekazywat odpady do utylizacji.

Wobec powyzszego Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, ze odwotujacy
zakopat podktady kolejowe na dziatce nr 207/13 i ze zachodzita wobec niego podstawa
wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, t. z

powodu zawinionego powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych polegajgcego na
nienalezytym wykonaniu zaméwienia. W konsekwencji Izba nie znalazta takze podstaw do
zastosowania wobec odwotujgcego art. 111 pkt 4 ustawy Pzp, art. 110 ust. 2 ustawy Pzp
oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym lIzba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowan
0 udzielenie zamowienia oraz w oparciu o dowody i stanowiska stron przedstawione na
rozprawie i w pismach procesowych.

Izba uznata za nieprzydatne dowody ztozone przez odwolujgcego w postaci:

- sprawozdania sporzgdzonego przez detektywa wraz ze zdjeciami, poniewaz wynikajace
z nich informacje nie przesadzaja, kto mogt zakopac podktady kolejowe w ziemi, czesciowo
nie dotyczg terenu, na ktérym znaleziono zakopane podktady, a stan w jakim znajduje sie
opisany teren, jak tez fakt, ze nie byt on ogrodzony i monitorowany, nie jest przedmiotem
sporu; z tych samych powoddw Izba oddalita wniosek o przestuchanie w charakterze
Swiadka detektywa, ktory sporzadzit ww. sprawozdanie na zlecenie odwotujgcego,

- notatki stuzbowej z dnia 25.03.2022 r. wraz ze zdjeciami, poniewaz nie dotyczg one terenu,
na ktérym znaleziono zakopane podktady kolejowe,

- wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 3707/21 wraz z zawiadomieniem o odrzuceniu oferty,
poniewaz nie dotyczg one niniejszej sprawy i zarzutéw postawionych w odwotaniach,



- pisma z dnia 08.04.2022 r. skierowanego do zamawiajgcego, poniewaz jego tres¢ nie
przesadza, kto mogt zakopa¢ podktady kolejowe w ziemi.

Izba uznata za nieprzydatne rowniez dowody dotgczone przez zamawiajgcego do
odpowiedzi na odwotanie w postaci:

- umowy nr e-Ru 112100003 z dnia 28.12.2020 r. wraz z zatgcznikami, poniewaz fakt jej
zawarcia nie jest przedmiotem sporu,

- umowy podwykonawczej z dnia 12.01.2021 r. ze spotkg Foxmet sp. z 0.0., poniewaz fakt jej
zawarcia nie jest przedmiotem sporu,

- protokotdéw odbiorow koncowych z dnia 21.12.2021 r. i udzielonych gwarancji, poniewaz
fakt dokonania odbioru robét i udzielenia gwaranciji nie jest przedmiotem sporu,

- zdje¢ z wykopanych znalezisk, poniewaz nie przesgdzajg one, kto mogt zakopa¢ podkiady,

- specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nr ZP-BD-0012/20 wraz z zatgcznikami, gdyz
wymagania z niej wynikajace nie sg przedmiotem sporu,

- pisma z dnia 05.04.2022 r. skierowanego do odwotujgcego, poniewaz jego tres¢ nie
przesadza, kto mogt zakopa¢ podktady kolejowe w ziemi.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentencii.

Przewodniczacy .......cccceevreennne

KIO 890/22, KIO 893/22, KIO 894/22, KIO 895/22, KIO 896/22, KIO 897/22, KIO 898/22, KIO 910/22, KIO 911/22
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	WYROK
	z dnia 14 kwietnia 2022 r.
	orzeka:
	UZASADNIENIE
	Krajowa Izba Odwoławcza ustaliła, co następuje.

