Sygn. akt: KIO 2598/22

WYROK

z dnia 18 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2022 r. przez

Odwotujgcego - wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie 0 zamowienie: Developer i
Recykling Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Mtodego Gornika 2D, 41-808
Zabrze, M.J. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg J.M,, ul. Stoneczna 37E, 43-
243 Pszczyna, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Spdtka
Restrukturyzacji Kopalrh Spétka Akcyjna, ul. Strzelcédw Bytomskich 207, 41-914 Bytom

przy udziale

Wykonawcy - P.P.U.H. ,TREX HAL” Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. 1
Maja 26, 44-206 Rybnik przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego.

Wykonawcy - B.-Gwimet Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia, ul. Zana 67, 44-321
Marklowice zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow

postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr. (stownie: dziesie¢ tysiecy
zlotych, zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cocoeiieiieeieeeeee

Sygn. akt: KIO 2598/22

Uzasadnienie



W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym przez Zamawiajgcego - Spdtka
Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedzibg w Bytomiu na ,Rekultywacja zdegradowanych
teren6w lesnych - Pole F1 w Bytomiu - Miechowicach dla Spétki Restrukturyzacji Kopaln
S.A. Oddziat Kopalnie Wegla Kamiennego w Catkowitej Likwidacji” (sygnatura postepowania:
ZP-KCL-0002/22), ogtoszonym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 09.03.2022 r. pod
numerem 2022/BZP 00079790/01, wobec czynnosci polegajacej wyborze oferty
najkorzystniejszej i zaniechaniu jej odrzucenia (oferta B. -Gwimet Sp. z 0.0., dalej jako B.),
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamowienie: Developer i Recykling Sp. z 0.0. z
siedzibg w Zabrzu (Lider), M.J. (dalej jak Konsorcjum), wniesli w dniu 3.10.2022 r. odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2598/22).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. art. 224 ust. 1, 3,516 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 8) PZP w zw. z art. 16 pkt. 1

PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy B. z uwagi na razgco niskg
cene oraz poprzez wzywanie wykonawcy B. do ztozenia dodatkowych wyjas$nien oraz
ocene oferty pod kagtem badania razaco niskiej ceny z uwzglednieniem wyjasnien z 3
sierpnia 2022 r. dotyczacych sposobu kalkulacji ceny oferty, podczas gdy wykonawca
B. byt zobowigzany juz w odpowiedzi na pierwsze wezwanie przedstawi¢
kompleksowe i wyczerpujgce wyjasnienia oraz

dowody na ich poparcie, ktére uzasadniatyby mozliwo$¢ wykonania zaméwienia za
zaoferowang cene;

2. art. 224 ust. 6 PZP w zw. z art. art. 226 ust. 1 pkt 8) PZP w zw. z art. art. 224 ust. 1,
3,516 PZP w zw. z art. 16 pkt. 1 PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy B., ktory nie przedstawit wyjasnien wraz z dowodami, z ktérych
wynikatoby, ze jest w stanie wykona¢ zamdwienie za zaoferowang cene, a
Zamawiajacy winien pomingé wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce w dniu 3
sierpnia 2022 r. oraz podczas gdy zaoferowana przez wykonawce B. cena jest
razgco niska i nie pozwala na wykonanie przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego, a ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny;

3. art. 109 ust. 1 pkt. 8 lub 10 PZP w zw. z art. oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) PZP w zw.
z art. 112 ust. 2 pkt 4) PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP przez zaniechanie wykluczenia,

w konsekwenciji odrzucenia oferty wykonawcy B., ktéry w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informaciji dotyczgcych spetnia warunku udziatu w Postepowaniu
opisanego w pkt. 8.1.2 lit a) SWZ (referencja wykonawcy B. oraz referencja podmiotu
trzeciego AD-ARBO A.M.), co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub co najmniej w
wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit

informacje wprowadzajace w biad, dotyczgce spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu opisanego w pkt. 8.1.2 lit a) SWZ co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia;

4. art. 239 PZP w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 2) b) PZP w
zw. z art. 16 pkt 1 PZP przez wybor oferty B. i zaniechanie odrzucenia jego oferty w
sytuaciji, gdy wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w pkt 8.1.2 lit. a) swz (referencja wykonawcy B. oraz referencja podmiotu
trzeciego AD-ARBO A.M.).

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci z 28.09.2022 r., tj. wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie
przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, odrzucenia oferty B., jako zawierajgcej
razgco niska cene, wykluczenia tego wykonawcy i odrzucenia jego oferty w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp w zw. z art. 224 ust. 1 pkt 2 lit a) PZP lub nakazanie odrzucenia oferty
B. w zwigzku z niewykazaniem spetnienia warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt
8.1.21it. a) PZP.

Zdaniem Odwotujgcego, w wyjasnienia z 20.06.2022 r. wykonawca B. ograniczyt sie do
ogolnikow, wrecz hasel, ktore niczego nie thumacza, w szczegdélnosci wysokosci ceny, jak
réwniez zlekcewazyt zgdanie Zamawiajgcego odnosnie przedstawienia dowoddéw na
poparcie sktadanych wyjasnien. Z treSci dodatkowego wezwania z 25.07.2022 r. wynika, ze
te dodatkowe wyjasnienia nie miaty na celu rozwiania watpliwosci, ktére pojawity sie u



Zamawiajgcego po zapoznaniu sie z pierwszymi wyjasnieniami, ale zmierzaty wytgcznie do
dania wykonawcy kolejnej szansy na przedstawienie sposobu kalkulacji ceny oraz dowodow.
Zamawiajacy winien byt dokona¢ oceny wyjasnien wykonawcy B. wytgcznie

na podstawie odpowiedzi z 20.06.2020 r., a w konsekwenciji uzna¢, ze wykonawca nie
wykazat, ze zaoferowana przez niego cena pozwala na wykonanie zamowienia. Nawet jezeli
jednak uwzgledni sie wyjasnienia wykonawcy z 3.08.2022 r., to z uwagi na okolicznosci
wskazane w odwotaniu, cena zaoferowana przez wykonawce B. jest niedoszacowana i nie
pozwala na wykonanie zamowienia bez poniesienia straty.

W odwotaniu wykonawca cytujgc fragmenty wyjasnien skomentowat je jako ogdinikowe, jak
réwniez odniost sie do szczegdtow kalkulacii oferty B., w elementach ktére zostaty w jego
ocenie niedoszacowane. Dotyczy to kosztu zakupu i dowozu gruntu mineralnego (oferta
niedoszacowana o co najmniej 1.457.706,06 zt netto), kosztu utylizacji odpadéw (oferta
niedoszacowana o 60.000 zt netto), kosztu mieszania gruntu mineralnego i kamienia
kopalnego (oferta niedoszacowana o 737.073,00 zt netto).

Wyjasnienia B. dotyczace kosztdéw pracy sg niewiarygodne, gdyz opierajg sie wytgcznie na
formalnym potwierdzeniu, ze minimalna stawka godzinowa bedzie wynosi¢ 19,70 zt/h netto
bez wykazania i udowodnienia szczego6towych kosztéw zatrudnienia, w tym wykazania liczby
0s6b zaangazowanych w wykonanie zaméwienia. B. w o$wiadczeniu z 31.08.2022 r.
dotyczgcym zatrudnienia na podstawie umowy o prace wskazat 0 oséb, co potwierdza, iz
wykonawca nie obliczyt tych kosztéw pracy.

Poniewaz B. zamierza angazowa¢ podwykonawce, z ktbrym ma zawarte wstepne
porozumienie, powotujgc sie w wyjasnieniach na ,korzystne warunki wspoétpracy” powinien
wykazac, z czego one wynikajg, co powinno by¢ réwnoznaczne z obowigzkiem wykazania
sposobu kalkulaciji wiasnej ceny przez podmiot udostepniajgcy zasoby, jako podwykonawca.

W ocenie Odwolujacego okolicznosci wskazujg na przestanke z art. 224 ust. 6 Ustawy
odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Ogoélnikowe, niekonkretne wyjasnienia nie obalaty
domniemania zaoferowania razgco niskiej ceny, co powinno by¢ traktowane jako ich brak.
Zlozone przez wykonawce B. pierwsze wyjasnienia (pismo z 20.06.2022 r.) nie zawierajg
jakichkolwiek dowodéw odnoszacych sie do zaoferowanej ceny, w szczego6lnosci na
poparcie zatagczonej do wyjasnien kalkulacji ceny oferty.

W odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu odwotanie ogranicza sie do oceny
spetnienia warunku opisanego w pkt 8.1.2 lit. a swz - zdolnosci technicznej i zawodowej, ;.
do$wiadczenia w wykonaniu rekultywacji technicznej i biologicznej w kierunku leSnym na
powierzchni min. 1,5 ha o warto$ci minimum 500.000,00 zt brutto. Wskazane przez B.
inwestycje referencyjne nie pozwalajg na spetnienie warunku udziatu, a wykonawca w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd. Ewentualnie oferta wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podst.
Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp.

Z opisu dotyczacego poz. 1 wykazu (doSwiadczenie podmiotu trzeciego) nie wynika, aby
dotyczyto ono zaréwno rekultywaciji technicznej i biologicznej (w referenciji wskazano
natomiast na zakres ustug gospodarki lesnej). Wyjasnienia B. z 3.08.2022 r. wskazujg zakres
prac, ktéry nie miesci sie w rekultywacji technicznej, ktéra obejmuje roboty ziemne, a de
facto wykonanie robét budowlanych, ktére majg na celu wiasciwe uksztattowanie rzezby
terenu, poprawienie wtasciwosci fizycznych i chemicznych, uregulowanie stosunkow
wodnych, odtworzenie gleb, umocnienie skarp, odbudowanie lub zbudowanie niezbednych
drog (zgodnie z definicjg ,rekultywacji” - art. 4 pkt 18 ustawy z 3 lutego 1995 r. o ochronie
gatunkéw rolnych lub leSnych). Wprowadzajgcym w btgd byto zatem o$wiadczenie w
wykazie, ze zadanie obejmowata zaréwno rekultywacje techniczng i biologiczna, ale takze
podane wartosci petnej ustugi, ktéra nie obejmuije jedynie rekultywaciji biologicznej, co do
ktérej wartosci nie mozna mie¢ pewnosci, iz przekroczyta kwote 500.000,00 zt.

W odniesieniu do poz. 2 wykazu (do$wiadczenie wtasne B.) - doSwiadczenie zostato
opisane w taki sposéb, aby wywota¢ u Zamawiajgcego wrazenie, ze rekultywacja biologiczna
zostata wykonana w kierunku leSnym. Wykonania rekultywacji w kierunku lesnym nie
potwierdzajg rowniez przedtozone na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty - umowa,
wycigg z projektu, protokdt koncowy. Ponadto, podana kwota catej inwestycji nie pozwala
ustali¢, jaka byta wartos¢ prac zwigzanych z rekultywacjg i czy przekroczyta ona kwote
wskazang w warunku udziatu w postepowaniu.

Nawet gdyby uznac¢, ze wykonawca nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad, to wskazane w



odwotaniu okoliczno$ci dowodzg, ze doSwiadczenia referencyjne nie pozwalajg na spetienie
warunku. Poniewaz wykonawca B. byt juz wzywany do uzupetnienia dokumentéw, nie moze
zastgpi¢ doswiadczenia opisanego w wykazach innym do$wiadczeniem.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca B..
Uczestnik w pismie z 13.10.2022 r. odniost sie szczegotowo do zarzutéw odwotania wnoszac
0 jego oddalenie w catosci. Do pisma Przystepujgcy zatgczyt dodatkowe dowody zwigzane z
podstawg zarzutéw.

Po stronie Odwotujgcego przystapit wykonawca P.P.U.H. ,TREXHAL” Sp. z 0.0.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie w pismie z 12.10.2022 r., wnoszgc o jego
oddalenie w cato$ci.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania zarzutéw w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pézn. zm.),
obowigzujacej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, zwana dalej
Ustawa.

Odwotanie nie podlegato odrzuceniu i takich wnioskéw réwniez nie formutowano w pismach

procesowych, jak i w toku posiedzenia niejawnego przed otwarciem rozprawy.

Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o

dokumentacje postepowania ztozong do akt sprawy, w tym postanowienia swz. jak réwniez

oferte B. i wyjasnienia tego wykonawcy skladane w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego z 20.06.2022 r. oraz 3.08.2022 r., jak réwniez podmiotowe Srodki dowodowe.

Izba ustalita i zwazyta.

Zgodnie z pkt 19.1 swz cene nalezato podac¢ za cato$¢ przedmiotu zamowienia.
Wynagrodzenie nalezne wykonawcy ma charakter ryczattowy. Zamawiajgcy przewidziat, jako
jedyne kryterium oceny ofert - kryterium ceny.

Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia kwote 18.460.825,79 zt brutto
(kosztorys inwestorski). W postepowaniu ztozonych zostato 10 ofert.

Po aukc;ji elektronicznej, w ktdrej udziat wzieto 5 wykonawcow ceny ofert zostaty ostatecznie
ustalone na poziomie: 10.500.000,00 zt (oferta Ekobud - odrzucona), 10.510.000,00 zt
(oferta B.), 18.000.000,00 zt (oferta Odwotujgcego), 18.132.000,00 zt i 52.685.319,57 zt.

Zamawiajgcy wezwat dwoch wykonawcdw z cenami najnizszymi do ztozenia wyjasnien
(wezwanie z 15.06.2022 r.).

W wezwaniu skierowanym do B. Zamawiajacy nie tylko przywotat treS¢ przepisu art. 224 ust.
2 Ustawy, ale réwniez sprecyzowat informacje jakich oczekuje, a te dotyczyé miaty:

- kosztéw pracy - Zamawiajacy oczekiwat od wykonawcy ztozenia szczegotowej kalkulacii
ceny, z ktérej wynika¢ bedzie jednoznacznie, ze miesieczne koszty pracy przypadajgce na
kazdg z os6b zatrudnionych przy wykonywaniu zaméwienia nie sg nizsze od minimalnego
wynagrodzenia za prace (3.010,00 zt) albo minimalnej stawki godzinowej (19,70 zt);



- przedstawienia kosztorysu/kalkulacji z uwzglednieniem: robocizny, kosztow zakupu
materiatdw oraz kosztéw pracy sprzetu.

B. ztozyt wyjasnienia w dniu 20.06.2022 r. W wyjasnieniach odniost sie do kwestii
zwigzanych z zatrudnieniem oséb i kosztami pracowniczymi, jak rowniez pracg wtasnego
sprzetu. Znaczgcym kosztem dla realizacji zamdwienia miat by¢ zakup i transport materiatu,
tj. odpowiedniego gruntu do prowadzenia rekultywacji technicznej i biologicznej. Materiat ten
ma zosta¢ pozyskany od firmy Opal-Dominex i na tg okolicznos¢ przedstawit dowod - oferte
na zakup materiatu wraz z transportem w cenie: 50 zt tona netto (1 gat.) i 15 zt tona netto (2
gat.). Zatgcznikiem do wyjasnien sg rowniez wykaz sprzetu i kalkulacja szczegotowa -
kosztorys uproszczony.

Pismem z 25.07.2022 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce B. do zfozenia dodatkowych
wyjasnien, w tym dotgczenia dowoddéw potwierdzajgcych prawidtowosé wyliczen.

Zamawiajgcy wskazat na koniecznos¢ zatgczenia dowodow potwierdzajgcych korzystane
warunki, w tym zawartych umoéw na dostawy paliw. Ponadto, Zamawiajacy analizujgc
kosztorys ustalit stawki dotyczace zakupu i transportu ziemi przyjete do wyceny odbiegajace

od oferty (. 22,34 zm3i 23,26 zI/m3), proszac o dalsze wyjasnienie. Zamawiajgcy wystgpit
rowniez o wskazanie ilosci pracownikéw przewidzianych do realizacji zadania (w zwigzku z
informacjg o wysokosci kosztow pracodawcy, tj. 20,61 zt - stawka godzinowa). Zamawiajgcy
wezwat do przedstawienia kalkulacji/wyliczen dotyczgcych zawartego podwykonawstwa wraz
z dowodami - oferta/umowa, ktore potwierdzatyby korzystng cene. Po przeanalizowaniu
kosztorysu ofertowego i stwierdzeniu, ze cze$¢ pozyciji jest znacznie ponizej wyceny w
kosztorysie inwestorskim, Zamawiajgcy zazgdat dodatkowych wyjasnien dla poszczegdinych
pozycji wraz z dotgczeniem stosownych dowodéw, tj. potwierdzajacych koszty: robot
pomiarowych oraz prac geodezyjnych, karczowania i odmtadzania drzew, oczyszczania
terenu z resztek budowlanych oraz wywiezieniem zanieczyszczen, kosztéw utylizacji,
kosztéw zakupu materiatu niezbednego przy robotach drogowych, obsypki/zakupu kruszywa,
zakupu sadzonek, mieszanek nasion i wykonania kwietnikéw, podlewania, nawozu oraz
repelentu.

W wyjasnieniach z 3.08.2022 r. wykonawca B. odniost sie do wszystkich kwestii wskazanych
przez Zamawiajgcego i zatgczyt dowody. Oprécz dowoddw dotyczgcych kosztow
poszczegoélnych elementéw prac wskazanych w wezwaniu, wykonawca przedstawit oferte
podwykonawcy na wykonanie: przygotowanie podioza do nasadzenia, odmulanie rowow,
wykonanie nasadzer drzew wraz z pielegnacjg na kwote 6.877.367 zt brutto.

W pkt. 8.1.2 lit. a) SWZ Zamawiajgcy sformutowat nastepujgcy warunek udziatu w
Postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej (z uwzglednieniem zmiany
SW2Z). Zamawiajgcy uzna warunek w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej jezeli
wykonawca wykaze sie:

a. nalezytym wykonaniem robot w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej jedng
robotg w ramach jednej umowy lub kilku umoéw polegajgca na wykonaniu rekultywaciji
technicznej i biologicznej w kierunku leSnym na powierzchni minimum 1,5 ha o warto$ci
minimum 500.000,00 zt brutto wraz z dowodami okreslajacymi, czy roboty te zostaty
wykonane w sposéb nalezyty.

Zamawiajacy oczekuje, aby rekultywacja techniczna i biologiczna w kierunku lesnym byta
wykonana w ramach tego samego zakresu terenu oraz w ramach tozsamego obszaru
minimalnego (1,5ha), a wiec wykonawca musi wykazac¢ sie doswiadczeniem dotyczacym
tacznie rekultywacji technicznej i biologicznej w kierunku leSnym, dotyczacej tego samego

obszaru.

W pkt 9 swz Zamawiajacy wsrdd podmiotowych $srodkéw dowodowych wymienit m.in. wykaz
robot oraz o$wiadczenie dotyczace ilosci zatrudnionych pracownikéw przewidzianych do
realizacji zamowienia objetych zamdwieniem z minimalnym wynagrodzeniem (stanowigce
zatgcznik nr 6 do swz). Zamawiajacy nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania
kluczowych zadan przez wykonawce (pkt 10.2 swz). W przypadku zamiaru powierzenia
wykonania zamoéwienia podwykonawcy, Zamawiajgcy zadat ztozenia wraz z ofertg
o$wiadczenia podwykonawcy o braku podstaw wykluczenia, jak rowniez wskazania w ofercie
czesci zamowienia, ktérej wykonanie miatoby by¢ powierzone podwykonawcy.

Zamawiajgcy wezwat wykonawce B. pismem z 25.08.2022 r. do zfozenia podmiotowych



$rodkéw dowodowych. W odpowiedzi z 31.08.2022 r. wykonawca przedtozyt dokumenty, w
tym wykaz rob6t budowlanych wraz z referencjami. W wykazie robét wskazane zostaty dwie

pozycje opisane jako:

1) Wykonanie ustug gospodarki leSnej w zakresie rekultywacji technicznej i biologicznej

- nasadzenia na rzecz Nadle$nictwa w Katowicach (dwie umowy o warto$ci
przekraczajgcej 1 min zt kazda). Roboty realizowane przez podmiot trzeci
udostepniajgcy swoj potencjat, tj. Firma Ustugowo-Handlowa AD-ARBO A.M;

2) Wykonanie rob6t zwigzanych z rekultywacjg techniczng oraz biologiczng w ramach
realizacji umowy pn. ,Zamkniecie obiektu Unieszkodliwiania Odpadéw
Wydobywczych ,Borynia-Jar” zbiornik nr 6a KWK ,Borynia-Zofiowka Jastrzebie” Ruch
Borynia w Swierklanach” na rzecz JSW S.A. KWK Borynia-Zofiéwka o wartosci
przekraczajgcej 4 min zt. Robota zrealizowana przez wykonawce B..

Referencja od Nadle$nictwa Katowice z 29.11.2021 r. wystawiona zostata dla Firma
Ustugowo-Handlowa AD-ARBO A.M. i potwierdza, ze w latach 2020 i 2021 firma $wiadczyta
na podstawie zawartych umoéw ustugi z gospodarki lesnej, w tym m.in.: pozyskanie i zrywka
surowca drzewnego, nasadzenia, prace hodowlane, grodzen i rozgrodzen upraw le$nych,
itp. o wartosci 1.074.337,14 zt (rok 2020) i 1.345.860,60 zt (rok 2021).

W referencji od JSSW S.A z 14.01.2021 r. wskazany zostat zakres i rodzaj prac wykonanych
przez B. wraz z potwierdzeniem ich nalezytej realizaciji.

Kwoty wskazane w referencjach zostaty przeniesione do wykazu robét.

W wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw z 06.09.2022 r. Zamawiajgcy wskazat na braki w
dokumentach podmiotowych, ktore uniemozliwiaty stwierdzenie, czy spetniony zostat
warunek udziatu w postepowaniu. W referencji Nadlesnictwa Katowice nie ma informacji o
powierzchni na jakiej prowadzone byty prace oraz, ze zostaty wykonane nalezycie.
Natomiast z referencji JSW nie wynika, aby rekultywacja terenéw byta prowadzona w
kierunku leSnym, a ponadto referencja zostata wystawiona w trakcie realizacji przedmiotu
zamowienia.

W odpowiedzi z 8.09.2022 r. wykonawca B. przedstawit dodatkowe potwierdzenie uzyskane
od Nadle$nictwa Katowice dotyczgce wielkoSci powierzchni na jakiej byty wykonywane prace
oraz ich wiasciwej realizacji. Dodatkowo opisat charakter prac, jako realizowanych w
kierunku lesnym. Odnosnie drugiej referenciji zakres prac w zakresie rekultywaciji biologicznej
na obiekcie miat by¢ wykonany w sposéb analogiczny jak przy urzgdzaniu lasu. Zatgczona
zostata czeS¢ umowy (str. 12 ) z wyszczegdlnieniem zakresu wykonywanych w czesci

rekultywaciji biologicznej oraz technicznej prac oraz fragment projektu budowlanego.

Jednocze$nie wykonawca wyjasnit, iz wykazie rob6t nastgpita omytka pisarska w opisie
terminu zakonczenia prac, ktore nastgpito 11.01.2021 r., co potwierdzit protokotem
koncowym odbioru robét. Wykonawca przedtozyt poprawiony wykaz robét obejmujgcy te
same pozycje co pierwszy dokument. Ponadto wykonawca wskazat, iz obecnie $wiadczy od
2.03.2022 r. ustuge rekultywaciji w zakresie leSnym na rzecz SRK Oddziat Kopalnia Wegla
Kamiennego w Catkowitej Likwidacji.

W dniu 28.09.2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty B.. Na rozprawie oSwiadczyt, iz dla
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu znaczenie miata robota objeta
pozycjg nr 1 wykazu - wykonana przez podmiot trzeci, udostepniajgcy swoje zasoby
wykonawcy B.. Zamawiajacy nie oceniat doswiadczenia wiasnego wykonawcy B.
wskazanego w poz. 1 wykazu, jak réwniez dodatkowo powotanego w wyja$nieniach z
03.08.2022 r., zwigzanego z realizowang obecnie umowg na rzecz SRK Oddziat Kopalnia
Wegla Kamiennego w Catkowitej Likwidacii.

Na rozprawie Przystepujgcy przedtozyt kopie umowy nr 2710-0001-20 z 20.01.2020 r.
zawartg pomiedzy Skarbem Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Le$ne Lasy Panstwowe
Nadle$nictwo Katowice i konsorcjum w sktadzie: Zaktad Ustug Le$nych ,Grab” K.W., Firma
Ustugowo-Handlowa AD-ARBO A.M,, Evita E.P.-W. na $wiadczenie rob6t wskazanych w
wykazie robo6t w pozycji nr 1. Umowa realizowana byta w okresie od 20.01.2020 r. do
31.12.2020 r. Warto$¢ przedmiotu umowy ustalona na podstawie oferty wyniosta
1.649.285,62 zt brutto. (wskazana w § 10 umowy). Zatgcznikiem do umowy byt opis



standardu technologii wykonawstwa prac lesnych - z ktérego fragmenty zostaty zatgczone
przez Przystepujgcego w celu wykazania, iz prace obejmowaty rowniez mechaniczne
przygotowanie gleby, w tym wyrywanie bruzd ptugiem leSnym, przygotowanie gleby,
wykonanie rabatowatkéw, sadzenie.

Izba oddalita odwotanie w catosci.

Zarzuty odnosily sie do oferty wybranej i zwigzane byty z zaoferowang ceng, z czego
Odwolujgcy wywodzit szereg naruszen do jakich miat dopu$cic¢ sie Zamawiajgcy w trakcie
badania tej oferty i jej wyboru, jak réwniez oceng doswiadczenia wykonawcy.

Oddalajgc odwotanie Izba uznata, iz Odwolujgcy nie udowodnit zasadnosci zarzutéw, a tym
samym bedac odpowiedzialnym za wykazanie twierdzen, z ktérych wywodzit Zgdanie
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty B. i zgdanie odrzucenia tej oferty, nie mogt uzyskac
ochrony, jakiej oczekiwat wnoszac odwotanie.

W szczegolnosci nalezy wskazac¢, w odniesieniu do zarzutow zwigzanych z badaniem oferty
wybranej pod katem zaoferowania razgco niskiej ceny, iz zasadniczo Odwotujgcy dazyt do
wykazania braku podstaw do uwzglednienia drugich wyjasnien z 3.08.2022 r. i ztozonych
wraz z nimi dowoddw, a tym samym ograniczenia badania ceny B. wylgcznie do pierwszych
wyjasnien z 20.06.2022 r. Izba w tym zakresie odmiennie ocenita stan faktyczny, przede
wszystkim uznajac, iz pierwsze wyjasnienia nie byty gotostowne i ogdlnikowe, jak
wielokrotnie podkres$lat to w odwotaniu, chociaz nalezy przyznac, iz nie wszystkie
okolicznosci podniesione w pismie byly szczegoétowo wykazane dowodami. To jednak nie
uprawniato do przyjecia tezy odwotania, iz w pierwszych wyjasnieniach wykonawca nie
przedstawit zadnych dowoddw, czemu wprost przeczg zatgczone do wyjasnien: wykaz
sprzetu, czy tez oferta dostawcy gruntu. Majgc na uwadze charakter zamowienia i
znaczenie, jakie strony przypisaty kosztom zakupu gruntu mineralnego, wyjasnienia z
20.06.2022 r. dostarczaty dowodu, ktéry pozwalat po zapoznaniu sie z kalkulacjg
szczegOtowg, dokonac analizy zatozen wykonawcy i oceni¢ rynkowo$é ceny oferty.
naruszenia zasad postepowania, nalezy podkresli¢, iz Zamawiajgcy dwukrotnie wystgpit o
wyjasnienia, co miato swoje uzasadnienie. Istotng okoliczno$cig majgca wptyw na ocene
czynno$ci Zamawiajgcego bytg ta, ze dopiero w odpowiedzi na pierwsze wezwanie
Zamawiajgcy mogt przeanalizowaé szczegdlowe zatozenia wykonawcy wynikajgce z
kalkulacji szczeg6towej - kosztorys uproszczony (niemozliwe do ustalenia na podstawie
tresci oferty). Na etapie oferty wykonawcy nie skifadali szczegdtowych wyliczeh kosztoéw, co
miato wptyw na zakres watpliwosci, jakie wyartykutowat Zamawiajgcy w pierwszym
wezwaniu. Mialy one w zasadzie zakres ograniczony do elementéw opisanych w normie
prawnej z tym zastrzezeniem, ze Zamawiajgcy oczekiwat wykazania kosztow pracowniczych,
uwzgledniajagcych minimalne wynagrodzenie za prace. Dopiero przedtozone szczegbtowe
kalkulacje pozwolity Zamawiajgcemu na zidentyfikowanie dalszych elementéw kalkulacji,
ktére wymagaly wyjasnienia z wykonawcg i temu stuzyto drugie wezwanie z 25.07.2022 r. W
ocenie lzby wykonawca sktadat za kazdym razem wyjasnienia wraz z dowodami w
odpowiedzi na watpliwo$ci wskazane w wezwaniach, co nie uprawniato do twierdzen
Odwolujgcego o ogodinikowym charakterze wyjasnien. Nawet jezeli jakas cze$¢ wyjasnien
mogta by¢ odebrana, jako bardzo og6lna, to najwazniejsze elementy wyjasnien, stanowigce
odpowiedz na konkretne pytania Zamawiajgcego, takimi juz nie byty. OczywiScie nie ma
statego, pewnego szablonu do oceny wyjasnien, stgd kazdorazowo decydujg okolicznosci
konkretnej sprawy, a orzecznictwo tak szeroko cytowane w odwotaniu, nie moze
determinowaé oceny, ktéra dokonywana by¢é musi indywidualnie w konkretnej sprawie.

Przebieg rozprawy wskazat rowniez na brak uzasadnienia dla twierdzen o niedoszacowaniu
kosztéw w elementach wskazanych w odwotaniu. W tym zakresie wnioski Odwotujgcego byly
wynikiem wytgcznie dgzenia do przekonania sktadu o wyzszym poziomie cen rynkowych, co
miaty potwierdza¢ dowody, ale te okazaty sie odbiega¢ od wytycznych zamowienia. W
szczegolnosci, w odniesieniu do gruntu mineralnego wyzsza cena - bez identyfikaciji frakcji
gruntu, nie mogta by¢ rozstrzygajgca, a w Swietle stanowisk Zamawiajgcego i
Przystepujacego, iz ceny prezentowane w ofertach dotyczy¢ miaty ziemi ogrodniczej, nie
pozwalaty na ich uznanie. Odwolujgcy zasadniczo nie podwazyt wyjasnien Przystepujacego
zwigzanych z identyfikacjg gruntu mineralnego odpowiadajgcej normom, odmiennej od
prezentowanych w odwotaniu i w dowodach - dla torf. W tym zakresie jego wypowiedzi w
zasadzie zmierzaty do stwierdzenia, iz wykonawca zamierza korzystac z ,,odpadu”, a nie
gruntu wymaganego w dokumentaciji projektowej. Twierdzen tych w zaden sposoéb nie
mozna byto skonfrontowac tak z wyjasnieniami wykonawcy, jak i dowodami ztozonymi w
sprawie.



Ponadto, pozyskanie z rynku ofert drozszych nie oznacza, iz wykonawca nie moze uzyskac
lepszych warunkow, a te zostaty udowodnione przez B. ztozonymi Zamawiajgcemu
dowodami. Odwolujgcy probowat podwazac¢ dowdd - oferte dostawy gruntu, jednak nie
uczyni tego skutecznie. Analiza kosztéw zakupu gruntu mineralnego przyjetych w kalkulacji,
prowadzona wytgcznie w celu wykazania, iz oferta dostawcy byta nizsza, niz przyjeta w
kalkulaciji, nie prowadzi do uznania, iz koszty zostaty zanizone. Przeciwnie wskazuje to, ze w
ofercie uwzgledniono wyzszg stawke, a tym samym koszty zakupu nie mogty by¢ zanizone.
Odwolujgcy okreslit niedoszacowanie tych kosztéw na poziomie co najmniej 1.457.706,06 zt
netto, przyjmujac do wyliczenia tej kwoty odmienne warunki, niz uzyskane przez B..

Réwniez pozostate elementy kalkulaciji nie zostaty w sposéb przekonujgcy podwazone. W
zakresie kosztdéw pracowniczych wyjasnienia B. miaty na celu potwierdzenie, iz cena
uwzglednia minimalny poziom wynagrodzenia pracownikow, czego nie nalezato utozsamia¢
z wykazaniem rzeczywistego poziomu wynagrodzen osoéb, ktore nie bedgc zatrudnionymi na
podstawie umowy o prace, bedg zaangazowane w realizacje przedmiotu zamdwienia.
Ponadto, nalezy odnotowaé, iz duza czes¢ prac zostanie powierzona podwykonawcy i to po
stronie tego podmiotu spoczywaé bedg koszty pracodawcy. Odwotujgcy formutowat
oczekiwanie, iz rowniez podwykonawca powinien wykazac rzetelnos¢ kalkulacji kosztéw, co
jednak nie znajduje umocowania w Ustawie. Skoro do wyceny oferty przyjeta zostata oferta
podwykonawcy, to w tym elemencie wykonawca uczynit zado$¢ zgdaniu wykazania podstaw
kalkulacji zatgczajgc oferte podwykonawcy.

Odwolujgcy w sposdb dowolny prezentowat wnioski dotyczace braku uwzglednienia kosztow
mieszania gruntéw, ktore zostaty wskazane w pozycjach kosztorysowych, co zostato
dostatecznie wyjasnione na rozprawie i nie wymaga szerszego komentarza.

Podstawa faktyczna zarzutéw dotyczacych oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, sprowadzata sie do dwéch zasadniczy kwestii. Pierwsza dotyczyta
rzekomego wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd oswiadczeniami wykonawcy o spetnianiu
warunku udziatu w postepowaniu, a druga oceny doSwiadczenia wskazanego w wykazie,
jako spetniajgcego warunki zamoéwienia.

Na wstepie nalezy odnotowac, iz doswiadczenie wtasne wykonawcy nie odpowiadato
doswiadczeniu opisanemu w tresci warunku udziatu w postepowaniu, co wprost wynikato z
dokumentow i wyjasnien wykonawcy, w ktérych potwierdzit, iz rekultywacja nie byta
prowadzona w kierunku lesnym. Odmienna ocena zgodnosci zakresu prac z badanym w
warunku do$wiadczeniem, prezentowana w wyjasnieniach nie prowadzi do uznania, iz
Zamawiajacy byt wprowadzany w btad. Wskazuje jedynie na odmienng ocene do$wiadczenia
zdobytego w ramach ustugi opisanej w dokumentach. Wykonawca w Zadnym miejscu nie
podat informaciji niejasnej, a jedynie prezentowat wtasng ocene doswiadczenia w celu
przekonania o swojej racji Zamawiajgcego. Co wazne pojecia okreslajgce doswiadczenie w
rekultywaciji technicznej i biologicznej, nie majg legalnej definicji, a tym samym watpliwosci
wynikajgce z oceny doSwiadczenia nie powinny prowadzi¢ do przypisywania nagannosci
zachowaniu wykonawcy, jezeli ta nie wynika z innych jeszcze podstaw, ktére wskazywatyby
na intencjonalne dziatanie ukierunkowane na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad.
Wykonawca zatozyt, iz jego doSwiadczenie wynikajgce z prac realizowanych w zakresie
odpowiadajgcym rekultywacji w kierunku leSnym, jest adekwatne do potwierdzenia
wymaganego doswiadczenia. Niezaleznie od tego, wskazat dodatkowg ustuge realizowang
obecnie na rzecz Zamawiajgcego, co do ktérej jednak Zamawiajacy sie nie odniést uznajac,
iz doswiadczenie podmiotu trzeciego jest wystarczajgce dla wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu.

Analiza dokumentow ztozonych Zamawiajgcemu - tre$¢ wykazu wraz z referencjami
prowadzi do wniosku, iz wykonawca nie podat nieprawdziwych informacji, czy jak chce tego
Odwolujgcy, intencjonalnie potwierdzit spetnienie warunku, chociaz takiego warunku nie
spehiaty referencyjne ustugi. Nalezy odnotowac, iz wszystkie informacje przekazane
Zamawiajgcemu zostaly opisane w zgodzie z treScig referenciji wystawionych dla podmiotu
trzeciego. Wprawdzie dopiero na rozprawie - po zapoznaniu sie¢ z nowym dowodem
Odwolujgcy wskazat na konieczno$¢ oceny, w jakim zakresie podmiot trzeci realizujgc
umowe w konsorcjum uzyskat samodzielnie doSwiadczenie, to okoliczno$¢ ta wykraczata
poza podstawe faktyczng zarzutu wprowadzenia w biad, ktéra byta powigzana z ustaleniem,
czy rekultywacja miata charakter techniczny i biologiczny o warto$ci nie mniejszej niz
500.000,00 zt. Kwestia zwigzana z podziatem rekultywacji na dwie kategorie nie mogta
przesadzac, gdyz nie s3 to pojecia zdefiniowane w sposdb formalny, a tym samym nie
mozna wykluczac, iz wykonawca dziatat w przekonaniu o zgodnosci prac z zakresem
wymaganego doswiadczenia. Rowniez Zamawiajgcy odmiennie identyfikowat rekultywacje
techniczng, niz prezentowat to Odwotujacy. Odnoszac sie natomiast do wartosci podanej w
wykazie - byta ona przeniesiona wprost z referencji wystawionych przez odbiorce
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi przez podmiot trzeci. Odwotujgcy nie



przedstawit dowodu, ktory prowadzitby do uznania, iz wartos¢ rekultywacji wykonanej przez
podmiot trzeci nie osiggneta poziomu minimalnego. Nalezy zauwazyé¢, iz w referencji podana
kwota jest nizsza od wskazanej w umowie zawartej z konsorcjum. Ponadto, nowe
watpliwosci dotyczyty tylko jednej z dwoch prac wskazanych w wykazie, a kazda z nich
znaczgco przekraczata wartoS¢ ustugi spetniajgcej warunek zdolnosci technicznej i
zawodowe;.

Podsumowujac, Izba uznata, iz Odwolujacy nie wykazat aby ocena wyjasnien dokonana w
oparciu o dowody ztozone Zamawiajgcemu uzasadniata uznanie, iz w ofercie wybranej
zaoferowana zostata razgco niska cena, uniemozliwiajgca realizacje ustugi zgodnie z
wymaganiami zamoéwienia. W odniesieniu natomiast do doswiadczenia podmiotu
udostepniajgcego zasoby Odwotujgcy nie wykazat zadnej okolicznosci, ktéra zostataby w
sposob niezgodny ze stanem faktycznym przedstawiona w dokumentach ocenionych przez
Zamawiajgcego. Watpliwosci dotyczgcej ustugi z 2020 r. zwigzane z podmiotowg strong
wykonawcy, w $wietle jednoznacznej tresci referencji odbiorcy ustugi réwniez nie
uzasadniaty zarzutow.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 8 ust. 2

0z. 2437).
Na poczet kosztéw postepowania odwotawczego zaliczony zostat wpis w wysokosci

10.000,00 zt.

PrzewodniCzaCy: ....ccocoveviieiieeee e
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