Warszawa, 9 lutego 2024 r.
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie 5 lutego 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 17 stycznia 2024 r.

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: B.S.. Ustugi TransportowoBudowlane,
Bachowice, P.S. Firma Inzynieryjno-Budowlana ,,STAWAR”, Bachowice [,Odwotujacy’]

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Przygotowanie skarpy zachodniej i potudniowej Sektora 11
sktadowiska odpadow innych niz niebezpieczne i obojetne do zamknigcia (17/2P/ZG0/2023)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaklad Gospodarki Odpadami S.A z siedzibg w Bielsku-Biatej [,Zamawiajgcy’]

przy udziale wykonawcy zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Firma
Handlowo-Ustugowa ITC AJ., Baruchowo [,Przystepujacy’]

orzeka:

1.Uwzglednia odwotlanie w zakresie zarzutu nr 1 odwolania i nakazuje Zamawiajacemu odrzucenie oferty
Przystepujacego na podstawie art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.)
2.W pozostalym zakresie, tj. zarzutow nr 2, 3, 4 oraz skorelowanego z nimi zadania odrzucenia oferty
Przystepujacego, oddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujagcych solidarnie w 3/4 a Zamawiajacego w 1/4 i:
1)zalicza w poczet tych kosztow kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez Odwotujacych tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 8112 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
dwanascie zfotych zero groszy) jako uzasadnione koszty Odwolujgcych i Zamawiajacego,
2)zasgdza od Zamawiajacego solidarnie na rzecz Odwolujacych kwote 16 zt 00 gr (stownie: szesnascie ztotych
Zero groszy).

Na niniejsze orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Zaméwien Publicznych.

Uzasadnienie

Zaklad Gospodarki Odpadami S.A. z siedzibg w Bielsku-Bial¢ {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) {dalej
réwniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp”’, ,Pzp”’} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia na roboty budowlane pn.: Przygotowanie skarpy zachodniej i potudniowej Sektora Il sktadowiska odpadow
innych niz niebezpieczne i obojetne do zamknigcia (17/ZP/ZG0O/2023).

Ogloszenie o tym zamédwieniu 6 grudnia 2023 r. zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwieh Publicznych pod
nr 00536516.

Wartos¢ tego zaméwienia nie przekracza progéw unijnych.

7 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Firme Handlowo-Ustugowa ITC A.J. z Baruchowa {dalej: ,ITC” lub ,Przystepujgcy’}.

17 stycznia 2024 r. B.S. Ustugi Transportowo-Budowlane z Bachowic i P.S. Firma Inzynieryjno-Budowlana
S TAWAR” z Bachowic {dalej: ,Konsorcjum” lub ,Odwotujgcy”}, ktorzy wspodlnie ziozyli oferte, wniesli odwotanie
od powyzszej czynnosci oraz zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty ITC i wyboru oferty Konsorcjum jako
najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1.Art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 oraz art. 224 ust. 1-3, 5 — przez zaniechanie odrzucenia oferty ITC w

sytuacji, gdy: a) ITC ztozyto nierzetelne, wybidrcze, ogdinikowe i lakoniczne wyjasnienia w zakresie razgco niskiej
ceny, a przede wszystkim nie wykazato ani kosztéw pracy, ktérych warto$¢ zostata przyjeta do ustalenia ceny, w
tym, Ze kalkulujgc cene przyjeto koszty wynagrodzenia minimalnego za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ani
zgodnosci oferty z przepisami w zakresie prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego obowigzujgcymi w miejscu
realizacji zaméwienia, a takze nie przedstawito dowoddw potwierdzajgcych deklarowane rabaty cenowe oraz nie



wykazalo, ze posiada caloS¢ sprzetu wymaganego do wykonania przedmiotu zamowienia; b) oferta ITC zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, gdyz ITC nie udzwigneto cigzagcego na nim cigzaru
udowodnienia, ze tak nie jest, a tym samym nie obalito domniemania, ze cena jego oferty jest razaco niska.

2.Art. 226 ust. 1 pkt 18 w zw. z art. 131 ust. 1 oraz art. 16 — przez zaniechanie odrzucenia oferty ITC w sytuacji, gdy do
18 grudnia 2023 r. ITC nie wzigto udziatu w obligatoryjnej wizji lokalnej.

3.Art. 116 ust. 12w zw. z § 9 ust. 1 pkt. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, pracy i technologii z dnia 23 grudnia 2020
r. w sprawie podmiotowych $rodkdéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgdac
zamawiajagcy od wykonawcy {dalej: ,rozporzadzenie”} oraz art. 226 ust. 1 pkt 2b — przez zaniechanie odrzucenia
oferty ITC pomimo niewykazania spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz: a) powolujgc sie w wykazie na
realizacje zadan w ramach wiekszych projektow, nie okreslito, jaka czes¢ i jaka wartos¢ danego projektu odnosi sie
bezposrednio do prac, o ktore chodzi w warunku udziatlu w tym postepowaniu; b) nie przedstawito wystawionych
przez uprawniony podmiot referencji, ktére potwierdzatyby, ze w ramach ,Rekultywacji sktadowiska odpadow w
miejscowosci Wolka” wykonato prace polegajgce na budowie aktywnego systemu odgazowania sktadowiska
odpadéw o wartosci 320 tys. zt netto; c) nie wykonato w ramach realizacji zadania ,Zamkniecie i rekultywacja
sktadowiska odpaddéw innych niz niebezpieczne i obojetne w Pyskowicach przy ul .Wrzosowej — Rekultywacja 1V
kwatery” prac polegajacych na realizacji uszczelnienia sktadowiska odpadow z folii PEHD przy wykonaniu rurociggu
ttocznego odciekow sktadowiska; d) ITC nie wykazato, aby posiadato doswiadczenie w budowie aktywnego systemu
odgazowania skladowiska odpadéw o wartosci 300 tys. zt netto.

4. Art. 116 ust. 112 w zw. z § 9 ust. 1 pkt. 10 rozporzadzenia oraz art. 226 ust. 1 pkt 2b — przez zaniechanie odrzucenia
oferty ITC pomimo nieprzedstawienia wykazu posiadanych narzedzi zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Ponownego badania i oceny ofert prowadzgcego do odrzucenia oferty ITC i wyboru oferty Konsorcjum jako

najkorzystniejsze;.

Z uzasadnienia odwofania wynika nastepujgce sprecyzowanie podtrzymanych zarzutéw odwotania co do
okolicznosci faktycznych i prawnych.

{zarzut pierwszy — pkt 1. lit. a-b w petitum oraz pkt I. lit. a-b w uzasadnieniu odwotania}
{okolicznosci faktyczne}

Zamawiajacy okreslit w SWZ okres realizacji zamdwienia jako maksymalnie 90 dni od dnia podpisania umowy.

Poniewaz termin sktadania ofert uptywat 20 grudnia 2023 r., przy okreslaniu ceny oferty nalezato wzig¢ uwage
wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace obowigzujgcg od 1 stycznia 2023 r., ktore jest o0 642 zt wyzsze niz w
2023 r. i wynosi 4242 zt (jest to wynagrodzenie brutto).

Calkowity koszt pracodawcy w przypadku zatrudniania pracownika z takim wynagrodzeniem wynosi w 2024 r.
5110,76 zt, gdyz nalezy doliczy¢ finansowane przez pracodawce sktadki ZUS i wptaty do PPK.

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca posiadat doSwiadczenie w zakresie wykonywania uszczelnieh
sktadowiska odpadow z membran HDPE oraz niezbedny sprzet do jego wykonania, do ktérego nalezy zaliczy¢ spawarke
do folii.

Pismem z 20 grudnia 2023 r. ITC zostat wezwany do zlozenia wyjasnien, gdyz Zamawiajgcemu cena tej oferty
wydata sie by¢ razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzita watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zaméwienia — jako o ponad 78% nizsza od
Sredniej arytmetycznej cen obu zlozonych ofert, a takze o ponad 49% nizsza od ubruttowionej warto$ci przedmiotu
zamobwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zwrocit sie o wskazanie: 1) kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw
ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace, 2) zgodnosci z przepisami w zakresie prawa pracy i zabezpieczenia
spotecznego obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie, 3) wybranych rozwigzan technicznych
zwigzanych z realizacjg rob6t budowlanych. Ponadto Zamawiajgcy wymagat przestania dowoddw na poparcie wyliczen.

Ad pkt 1) ITC ziozytlo wyjasnienia, w ktorych ograniczyto sie do wskazania, ze jego pracownicy uzyskujg
wynagrodzenie nie mniejsze niz minimalne okre$lone we wiasciwych przepisach, dzigki temu, ze oprocz stawki za
roboczogodzine obejmuje ono inne skladniki, takie jak np. stata premia, dodatki funkcyjne, dodatki motywacyjne,
wynagrodzenie akordowe itp.

Ad pkt 2) ITC w wyjasnieniach nie odnidst sie w ogdle.

Ad pkt 3) ITC powotato sie na to, ze dzieki wielolethniemu funkcjonowaniu na rynku robét budowlanych zdotfato
wypracowac znaczgce rabaty cenowe, w tym odnos$nie zuzywanych przez Srodki transportowe oraz maszyny i sprzet



budowlany paliw, w ktére zaopatruje sie po cenach hurtowych producenta, a ponadto dysponuje sporym zapasem paliwa
zakupionym po obecnie obowigzujgcych stawkach.

ITC wskazatlo rowniez, ze dysponuje w wystarczajgcym zakresie wilasnym nowoczesnym sprzetem
specjalistycznym (w tym spychaczami, koparkami, tadowaczami, samochodami ciezarowymi) o niskich kosztach
eksploatacji oraz wlasnym zapleczem warsztatowo-naprawczym, a takze zatrudnia wykwalifikowanych pracownikow.

ITC oswiadczyto, ze uwzglednito niewielki zysk na zadowalajgcym poziomie, nie podajgc jego kwoty.

Jako dowody ITC zatgczyto fakture zakupu paliwa, wykaz $rodkéw trwatych, zanonimizowane umowy o prace
oraz zaswiadczenia ZUS.

ITC nie wskazato w wyjasnieniach, jakie koszty pracy uwzglednito przy ustalaniu ceny oferty, w tym nie
przedstawito w tym zakresie zadnych wyliczen.

O ile z treSci wyjasnien w ogodle nie nawet wynika, w jakiej wysokosci wykonawca ITC przyjgt wynagrodzenie
pracownikéw, o tyle zatgczone dokumenty dotyczg wynagrodzenia brutto wynoszgcego 3600 zt.

Cho¢ w wiekszosci zatgczonych umoéw o prace jako miejsce pracy wskazano siedzibe pracodawcy, nie zostata
wyjasnione, jakie koszty poniesie ITC w zwigzku z oddelegowaniem tych pracownikéw do wykonania prac na terenie
Bielsko-Biate;.

ITC ma siedzibe w wojewodztwie kujawsko-pomorskim, tj. w odlegtosci 364 km miejsca wykonania przedmiotu
zamowienia, a jednoczesnie nie wykazalo, aby na terenie wojewddztwa $lgskiego posiadato baze sprzetowg, w kidrej
mogtby zaparkowac sprzet konieczny do wykonania umowy.

Odnos$nie deklarowanych rabatéw na materiaty budowlane nie przedstawiono zadnych dowodoéw (np. kopii umoéw
czy o$wiadczen dostawcow lub producentéw).

W ramach wyjasnien nie przedstawiono szacowanego zuzycia paliwa na potrzeby realizacji tego zamoéwienia, a
nawet nie wynika z nich i zaltgczonej faktury z listopada 2023 r., jaka ilos¢ paliwa nadal pozostaje w dyspozyciji
wykonawcy (nie zostata jeszcze zuzyta).

Wykaz srodkow trwatych nie obejmuje spawarki do folii.

Zamawiajgcy ocenit, ze przedtozone wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny catkowitej oferty sg wystarczajace, w
szczegolnosci dla potwierdzenia, ze zatrudnia pracownikéw, ktérych wynagrodzenie jest nie nizsze od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej oraz, ze wykonawca postepuje zgodnie z przepisami prawa
pracy i odprowadza skiadki na ubezpieczenie spoteczne, zdrowotne, Fundusz Pracy i Fundusz Solidarnosciowy oraz
Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych (na podstawie zaswiadczenia o niezaleganiu w optacaniu skladek z 17
listopada 2023 r.) i jest w stanie wykona¢ przedmiot umowy za cene oferty w sposob zgodny z dokumentami
zamowienia, a takze przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego.

{okolicznosci prawne}

Celem udzielanych Zamawiajgcemu wyjasnien jest rozwianie watplinosci co do wystgpienia razgco niskiej ceny.
Wobec tego, aby wyjasnienia spetnity swojg role, powinny by¢ wyczerpujgce, konkretne, rzeczowe i zawiera¢ stosowne
dowody, w zakresie okoliczno$ci, na ktére wykonawca sie powotuje. Majgc na uwadze, Zze co do zasady takie wezwanie
kierowane jest do wykonawcy jednokrotnie, wyjasnienia powinny by¢ udzielone w taki sposob, aby przekonac
zamawiajgcego co do prawidfowo$ci zaoferowanej ceny. Ponowne skierowanie wezwania jest mozline tylko w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy ma wagtplinosci co do pierwotnie udzielonych wyjasnien,, sg one dla niego w jakim$ zakresie nigjasne,
niejednoznaczne albo wzbudzajg watplinosci, ktorych zamawiajgcy nie miat na wezesniejszym etapie postepowania.
Niemniej jednak, w odpowiedzi na pierwsze wezwanie zamawiajgcy musi otrzymac materiat, z ktérego uzyska konkretng
wiedze na temat ceny oferty i jej elementéw wktadowych. Nie wystarczy przy tym wskazac lakonicznie, Zze wykonawca
posiada duze upusty [z uzasadnienia wyroku- Izby z 15 lipca 2021 r. sygn. akt KIO 1707/21).

Jak wskazata Izba w uzasadnieniu wyroku z dnia 4 lutego 2022 r. sygn. akt KIO 115/22:(...) Wykonawca powinien
wzig¢ pod uwage wszystkie okolicznosci, jakie majg wptyw na cene oferty. Takg okoliczno$cig jest niewatplivie wysoko$¢
najnizszego wynagrodzenia obowigzujgcego w czasie realizacji przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy, co prawda, stwierdzit,
Ze uwzglednit wzrost wynagrodzen w pozycji ,pozostate koszty’, niemniej jednak w Zaden sposéb tego nie wykazat. Nie
przedstawit bowiem zadnej kalkulacji potwierdzajgcej kwote wskazang tej pozycji.

Z kolei w uzasadnieniu wyroku Izby z 10 marca 2023 r. sygn. akt KIO 500/23: Nie mozna zgodzi¢ sie ze
stwierdzeniem, ze w przypadku, gdy okreslone okolicznosci, jak np. wymiar sktadek czy wymiar czasu pracy 0s6b
niepetnosprawnych wynikajg z przepisow prawa, to wykonawca nie ma obowigzku przedktadania na okolicznos¢
ponoszenia kosztow w takiej wlasnie wysokosSci Zadnych dowodow To, Ze pewne kategorie kosztéw okreslone sg z géry
(np. rozporzgdzenie dotyczgce ptacy minimalnej), nie oznacza, ze dany oferent skalkulowat te koszty w takiej wasnie
wysokosci. Temu Wasnie stuzg przepisy o odrzucaniu ofert z powodu razgco niskiej ceny, by takich sytuacji unikac.

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze: Na wykonawcy spoczywa obowigzek przedstawienia nie tylko
szczegotowych, wyczerpujgcych wyjasnien, lecz takze, w miare moZliwosci, odpowiednich dowodoéw na ich poparcie, co w



oczywisty sposob wigze sie z faktem, Ze to wlasnie na ich podstawie zamawiajgcy dokonuje weryfikacji ztozonych
wyjasnien. W niektorych przypadkach dowody mogg okazac sie wrecz niezbedne, w szczegolnosci, jezeli mamy do
czynienia z przedmiotem zamowenia, ktorego znaczna czes¢ jest pozyskiwana od innych podmiotow (np. zakup
materiatéw, produktow czy tez wykonanie okreslonych ustug przez podmioty zewnetrzne, podwykonawcdw). Zatem gdy
wykonawca dokonuje zakupdw po bardzo niskich cenach, pownien przedstawic zamawajgcemu wraz z udzielanymi
wyjasnieniami dowody potwierdzajgce wyzej wymienione okolicznosci, tj. uzasadniajgce dokonanie takiego zakupu. To
na potwierdzenie tego, Zze cena jego oferty zostata ustalona w sposob rzetelny i gwarantuje realizacje catego zakresu
objetego zamdwieniem. Kluczowe jest, ze wyjasnienia elementéw majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny muszg byc
konkretne, wyczerpujgce i nie mogg pozostawac jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelno$ci kalkulacji ceny oferty. (...)
Przepisy Prawa zamodwien publicznych nie okreslajg katalogu dowoddw ktore wykonawca zobowigzany jest ztozyc
zamawiajgcemu w celu uzasadnienia racjonalnosci i rynkowej wyceny swojej oferty. Oznacza fo wiec, Ze kazdy dowod,
ktory w ocenie wykonawcy potwierdza argumentacje przedstawiong w wyjasnieniach, moze okazac sie przydatny i
pomocny przy dokonywanej przez zamawiajgcego ocenie. W praktyce za wiarygodne dowody w zakresie wyliczenia ceny
lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych uznaje sie co do zasady: umowy z podwykonawcami, oferty uzyskane od
wspotpracujgcych przedsiebiorcow, oswiadczenia od oferujgcych rabaty dla wykonawcy, kopie umdw; np. leasingu, kupna
sprzetu, dowody na okoliczno$¢ ponoszonych kosztow magazynowania, kosztow przesytek towaru czy odbioru zuzytych
materiatow i ich utylizacji, a takZze zawarte w samych wyjasSnieniach obliczenia wskazujgce na prawidfowos¢ kalkulacji
cenowej i zysk [A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany].

Z samego braku dowodu nie mozna jeszcze wywodzi¢, Zze cena jest razgco niska, a w takiej sytuacji przedmiotem
oceny pozostajg wowczas wyjasnienia samego wykonawcy. Podkre$lenia jednak wymaga fakt, ze jeZeli wykonawca
powotuje sie na wascine tylko jemu okolicznosci powodujgce moZliwo$¢ znacznego obnizenia ceny oferty (np. upusty
dedykowane tylko temu wykonawcy, szczegdlne oferty, jakie uzyskat wykonawca odnosnie $wiadczonych ustug czy
realizowanych etc.) i moZlive jest wsparcie tej argumentacji dowodem, to wowczas taki dowod powinien by¢ ztoZzony
Zamawajgcemu, aby uczyni¢ wyjasnienia przekonujgcymi dla Zamawiajgcego, a jednoczesnie petnymi[z uzasadnienia
wyroku Izby z 15 maja 2023 r. sygn. akt KIO 1191/23].

W orzecznictwie Izby podkresla sie, ze: Uzasadniajgc cene zaoferowang w postepowaniu, wykonawca ma
obowigzek wykazac rzeczywiste koszty, jakie poniesie na realizacje zamowienia oraz przychody, jakie planuje uzyskac z
tytutu realizacji zamdwienia w odniesieniu do cafego okresu jego realizacji, a w konsekwencji — takze zysk z realizacji
zamowienia. Wykonawca winien wykazac, Ze przychody, jakie spodziewa sie osiggng¢ z tytutu realizacji zamdwienia co
najmniej w catos$ci pokryjg koszty zwigzane z jego realizacjg [z uzasadnienia wyroku z 19 maja 2023 r. sygn. akt KIO
1240/23).

Dla oceny, ze wykonawca udzielit wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny, nie jest wystarczajgce zfozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny [tak Sgdu Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyrokéow wydanych: 5 stycznia 2007 r.
sygn. akt V Ca 2214/06, 13 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13 oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3547/13].
Postepowanie wyjasniajagce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest
prawidtowa lub nie. Jesli lektura wyjasnien pozostawia istotne watpliwo$ci co do tego, ze wykonanie przedmiotu
zamoOwienia za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia oferty [tak Sad
Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt V Ca 459/06].

{subsumpcja}

W tych okoliczno$ciach Odwolujacy zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie przepisow, jak w pkt 1. lit. a-b petitum
odwotania, domagajgc sie w zwigzku z tym odrzucenia oferty Przystepujgcego.

{zarzut drugi — pkt 2. w petitum i pkt Il. w uzasadnieniu odwotania}
{okolicznosci faktyczne}

W pkt 34. SWZ Zamawiajacy przewidziat dla wykonawcdw obligatoryjne przeprowadzenie wizji lokalnej w
uzgodnionym z nim terminie, jednajze nie pdzniej niz do 18 grudnia 2023 r. Jednoczesnie w przypadku braku odbycia
wizji lokalnej oferta takiego wykonawcy miata zosta¢ odrzucona zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 18 pzp.

ITC uczestniczyto w wizji lokalnej 19 grudnia 2023 r.

{okoliczno$ci prawne}

Zgodnie z art. 131 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp w przypadku gdy zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ albo, jezeli jest to
konieczne ze wzgledu na specyfike przedmiotu zaméwienia, wymaga ztozenia oferty po odbyciu przez wykonawce wizji
lokalnej — wyznacza terminy skiadania ofert z uwzglednieniem czasu niezbednego do zapoznania sie przez
wykonawcow z informacjami koniecznymi do przygotowania oferty, z tym ze terminy te muszg by¢ dluzsze od
ustawowych terminéw minimalnych, o ile sg one okres$lone.



Zgodnie wedtug art. 226 ust. 1 pkt 18 ustawy pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona bez odbycia
wizji lokalnej, w przypadku gdy zamawiajgcy tego wymagat w dokumentach zamowienia.

(...) Wszelkie zmiany wtym zakresie (wtym odnoszgce sie do terminu wspomnianej wizji) winny by¢ dokonywane
Z poszanowaniem odpowiednio przepisow art. 137 albo 286 pzp. Ewentualne naruszenia przepisow pzp w tym zakresie co
prawda nie stanowig samoistnej przestanki do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, mogg
jednak rzutowa¢ na ocene jego prawidtowos$ci[W. Bereszko, Co pownien zrobi¢ zamawiajgcy, jezeli wymagane byto
odbycie wizji lokalnej, natomiast wykonawca dokonat jej po terminie na zadawanie pytan?’, lex QA 2210152].

{subsumpcja}

W tych okoliczno$ciach Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw, jak w pkt 2. petitum
odwotania, wywodzgc ponadto, ze przeprowadzenie wizji lokalnej po uptywie terminu wskazanego w SWZ bez zmiany jej
treSci stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcoéw, gdyz pozostali wykonawcy zobowigzani byli
do zastosowania sie do zakreslonego terminu. Jednoczesnie Zamawiajgcy jasno okreslit, ze brak przeprowadzenia wizji
lokalnej w wyznaczonym terminie skutkowa¢ bedzie odrzuceniem oferty. W zwigzku z tym Odwolujgcy domagali sie
odrzucenia oferty Przystepujgcego.

{zarzut trzeci — pkt 3. lit. a)-d) w pefitum i pkt lll. lit. a)-c) w uzasadnieniu odwotania}
{okolicznosci faktyczne wspdine}

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat, ze zrealizowat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a je$li okres prowadzenia dziatalnosSci jest krotszy — w tym okresie, roboty budowlane w zakresie
wykonywania tego typu prac na sktadowisku odpadow, obejmujgce:
1)co najmniej trzy zadania polegajgce na wykonaniu robdt budowlanych na sktadowisku odpaddw obejmujgcych roboty

zZiemne lub przemieszczanie odpaddéw w obrebie sktadowiska przy uZyciu sprzetu cigzkiego wraz z zatadunkiem i

transportem o fgcznej warto$ci nie mniejszej niz 500 000,00 zt netto kazde,
2)co najmniej jedno zadanie polegajgce na budowie aktywnego systemu odgazowywania sktadowisk odpaddw o wartosci

nie mniejszej niz 300 000,00 zt netto,
3)co najmniej jedno zadanie polegajgce na wykonaniu uszczelnien skfadowisk odpaddw z foli HDPE.

SWZ nakazywata sporzadzi¢ wykaz zrealizowanych rob6t budowlanych wg wzoru z zatgcznika nr 4 do SWZ, {j.
podania: nazwy podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaly wykonane, wartosci i rodzaju robét budowlanych
oraz daty i miejsca ich wykonania.

Celem wykazania spetnienia ww. warunkow ITC przedstawit wykaz oraz referencje.

{zarzut a)}

Poniewaz ani z wykazu, ani z referencji, wystawionych odpowiednio przez Urzad Miejski w Pyskowicach,
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. i PGK sp. z 0.0., nie wynika, jaka byta warto$¢ robét ziemnych i
polegajgcych na przemieszczaniu odpadéw wykonanych w ramach poszczegolnych przedsiewzie¢, ITC nie potwierdzit
spetniania warunku, o ktérym mowa w pkt 1) powyzej.

{zarzut b)}

RDF sp. z o.0. w Ostrolece {dalej: ,RDF”} wystawito referencje potwierdzajgce wykonanie przez ITC robdf
budowalnych pn. ,Rekultywacja skfadowiska odpadéw w miejscowosci Wadlka”, ktére miaty obejmowaé budowe
aktywnego systemu odgazowania sktadowiska odpadéw o wartosci 320 tys. zt netto, w ramach ,Poddzierzawy
nieruchomosci zamknietego sktadowiska odpadéw w miejscowosci Wélka”.

Tymczasem z ogtoszenia o wynikach przetargu nieograniczonego o takiej nazwie wynika, ze wybrana zostata
oferta ztozona wspdlinie przez RDF, MPK PURE HOME sp. z 0.0. i ITC [jako dowod zatgczono do odwotania: 1) pismo .
29 pazdziernika 2018 r., 2) umowe poddzierzawy].

W konsekwencji RDF nie mogta zleci¢ ITC powyzszych robét budowlanych, gdyz oba te podmioty byly
zobowigzane do ich wykonania jako cztonkowie konsorcjum.

{zarzut d)}

W atpliwo$¢ budzi rowniez deklarowana na 320 tys. zt netto warto$¢ robé6t zwigzanych z wykonaniem aktywnego
systemu odgazowania, gdyz zakres rzeczowy tych prac byt znaczgco mniejszy od zakresu wymaganego dla wykonania
takiego systemu na skfadowisku w Pyskowicach, ktdéry zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do umowy (harmonogramem
rzeczowo-finansowym) opiewa na niecate 62 tys. zt brutto [zataczono jako dowdd do odwotania].

Jednocze$nie ten ostatni dokument podwaza podang w uzupetionym wykazie przez ITC informacje, jakoby w
ramach umowy z Gming Pyskowice wykonat budowe aktywnego systemu odgazowania sktadowisk odpadéw o wartosci
powyzej 300 tys. zt.

{zarzut c)}

8 stycznia 2023 r. Zamawiajacy zwrocit sie do wykonawcy ITC o przedstawienie dowoddw wykonania uszczelnien

sktadowiska odpadéw z foli HDPE, gdyz z referencji Urzedu Miasta Pyskowice nie wynika, aby takie prace zostaly



wykonane.

Z analizy dokumentow przetargowych dla rekultywacji IV kwatery w Pyskowicach, stanowigcych czes¢ 3.
zamowienia dotyczacego rekultywaciji skladowiska odpadéw w Pyskowicach przy ul. Wrzosowej 20A, wynika, ze zawarta
z ITC umowa nie przewidywata wykonania uszczelnien wysypiska z foli HDPE (PEHD). Natomiast utozenie folii HDPI
bytlo objete czescig 1. zamowienia dotyczacg zbiornika odciekow. Cho¢ w referencjach mowa jest o wykonaniu
uszczelnien z foli PEHD przy wykonywaniu rurociggu tlocznego, takich czynnosci rowniez nie ma w dokumentaciji
projektowej dla kwatery IV [jako dowo6d zatagczono do odwotania: 1) umowe z 12 grudnia 2018 r., 2) protokoty odbioru wraz
z fakturami, 3) SWZ, 4) zatgcznik nr 5 do SWZ.

Niezaleznie od powyzszego z technicznego punktu widzenia wykonanie uszczelnienia obiektu przestrzennego
jakim jest skladowisko odpadéw wymaga znacznie wiekszego doswiadczenia w spawaniu folii, niz prace ograniczajgce
sie do uszczelnienia rurociggu tlocznego, ktory jest obiektem liniowym.

{okolicznosci prawne}

W orzecznictwie lzby wskazuje sie, ze:

1.Referencje stanowig potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw, ustug lub robot budowlanych, ktérych rodzaj,
przedmiot, warto$c, daty i miejsce wykonania Wykonawca podaje w wykazie dostaw, ustug lub robot budowlanych.
Ponadto, Zamawajgcy nie ma wplywu na tres¢ sformutowan zawartych w referencjach, z uwagi na to iz sg one
wystawiane przez podmiot trzeci [z uzasadnienia wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1498/18).

2.W wykazie wykonawca pownien podac i wyceni¢ prace referencyjne tylko w zakresie wymaganym przez
Zamawajgcego. Powotujgc sie w wykazie na realizacje zadan, ktére miaty migjsce w ramach wiekszych projektow
wykonawca powinien okreslic, jaka czes$c¢ i jaka warto$¢ danego projektu odnosi sie bezposrednio do prac, ktorych
wykazaniem sie w ramach warunku udziatu w postepowaniu wymaga Zamawiajgcy. Nie mozna zaakceptowac
postepowania wykonawcy polegajgcego na powofywaniu w wykazie usfug zamowienia o Szerokim spektrum
przedmiotowym | wskazywaniu jego petnej warto$ci w sytuacji, gdy wartos¢ prac, do ktérych w warunku udziatu w
postepowaniu odnosi sie Zamawiajgcy, stanow jedynie jego cze$¢ [z uzasadnienia wyroku z 17 marca 2022 r. sygn.
akt KIO 551/22].

3.§ 1 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow nie ograniczyt kregu podmiotéw uprawnionych do
wystawiania dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug i w zwigzku z tym podmiotem uprawnionym do
wystawienia dokumentow jest podmiot, ktory bezposrednio te ustugi zlecit i odebrat, tylko on jest bowiem wadny
ocenic¢ nalezyte wykonanie zobowigzan wynikajgcych z umowy [z uzasadnienia wyroku z 30 lipca 2010 r. sygn. akt
KIO/UZP 1526/10].

{subsumpcja}

W tych okoliczno$ciach Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie przepisow, jak w pkt 3. lit. a)-d) petitum
odwolania, domagajgc sie w zwigzku z tym odrzucenia oferty Przystepujgcego.

{zarzut czwarty — pkt 4. w petitum i pkt V. W uzasadnieniu odwotania}
{okolicznosci faktyczne}

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca posiadat co najmniej nastepujgce narzedzia: 1) samochéd
samowyladowczy o tadownosci do 16 ton — 1 szt., 2) spycharka gasienicowa o mocy min. 110 kW — 1 szt., 3) koparka
jednonaczyniowa na podwoziu ggsienicowym, z tyzkg o pojemnosci min. im 3 - 2 sztuki, 4) wozidta o fadownosci min. 20
ton — 2 szt.

Jednoczes$nie zastrzezono, ze spycharka ggsienicowa i koparki jednonaczyniowe powinny byé wyposazone w
silniki spetniajgce wymagania emisyjne przynajmniej z zakresu EURO 4 oraz sprawnie dziatajagcg wentylacje kabinowg
wyposazong W filtr z dodatkiem wegla aktywnego.

Wykonawcy zobowigzani byli do sporzadzenia wykazu zgodnie ze wzorem stanowigcym zatacznik do SWZ.

ITC w swoim wykazie nie podat oznaczenia modelu dla Zadnego pojazdéw, code facto uniemozliwia ustalenie,
czy speiniajg one wymagania okre$lone w SWZ

{subsumpcja}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow, jak w pkt4. w petitum
odwotania, domagajac sie w zwigzku z tym odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 2 lutego 2024 r. wnidst o jego oddalenie odwotania, podnoszgc w
szczegoblnosci nastepujgce okolicznosci i argumentacije.

{ad zarzutu pierwszego}

Zdaniem Zamawiajgcego ITC sprostat wymaganiom wynikajgcym z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej,
gdyz wyjasnit, ze okreslenie ceny oferty zostato poprzedzone analizg opisu przedmiotu zaméwienia, przy uwzglednieniu
wszystkich kosztow bezposrednich i posrednich, a takze pozostatych naktadéw rzeczowych i robocizny.

Ponadto ITC o$wiadczyt, ze jego pracownicy bezwzglednie uzyskujg wynagrodzenie nie mniejsze niz minimalne



w rozumieniu odnosnych przepisdw, na potwierdzenie czego przedstawit dwie umowy o prace, jedng dla operatora
koparki jednonaczyniowej, drugg dla kierowcy samochodu ciezarowego — pracownika fizycznego, a takze siedem
aneksow do tych uméw, ktdre tacznie to potwierdzajg.

Skoro od 1 stycznia 2024 r. minimalne wynagrodzenie za prace wynosi 4.242 zi, natomiast catkowity koszt
pracodawcy w takim wypadku wynosi 5.174 zt, nie powinno by¢ watpliwosci, ze cena oferty ITC obejmuje koszty
zatrudnienia 3 lub 4 pracownikow przez okres realizacji umowy, tj. przez 45 dni, ktére stanowig mniej niz 10% tej ceny
(31.044 zt przy czterech pracownikach), a zatem mniej niz 10 % ceny ofertowej.

ITC oswiadczyt réwniez, ze nie zalega w optacaniu skladek do ZUS, na potwierdzenie czego przedstawit
zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu skiadek.

Wykonawca przedstawit takze fakture z 9 listopada 2023 r. potwierdzajagcg zakup 19,9520 m3 paliwa za

126.457,11 zt, a zatem 5.152,90 za 1 m3, podczas gdy z informacji zawartych na stronie www.orlen.pl/pl/dla-
biznesu/hurtowe-ceny-paliw#paliwa-archive wynika, ze cena hurtowa oleju napedowego Orlen Ekodiesel 9 listopada 2023

r. wynosita 5.347,00 zt za 1 m?3.

Zamawiajacy stwierdzit na tej podstawie, ze ITC przystugujg rabaty, o ktérych wspomniat w wyjasnieniach.

{ad zarzutu drugiego}

Wedtug Zamawiajacego wskazany w pkt 34. SWZ termin koricowy przeprowadzenia wizji lokalnej miat charakter
organizacyjny. Jednocze$nie wytgcznie brak odbycia wizji lokalnej miat skutkowa¢ odrzuceniem oferty.

Zdaniem zamawiajgcego przekroczenie powyzszego terminu w przypadku wizji lokalnej z udziatem ITC w zaden
sposéb nie wptyneto na pogorszenie sytuacji innych wykonawcow. Jednoczes$nie wszyscy wykonawcy byli traktowani tak
samo, gdyz kazdy zgtoszony wniosek zostat zatatwiony pozytywnie.

Na marginesie Zamawiajgcy dodat ze przedstawiciel ITC zgtosit 18 grudnia 2023 r., ze bedzie w Bielsku-Biatej
péznym popotudniem w celu uczestnictwa w wizji lokalnej, jednakze z powodu zachodu stonca zdecydowano o jej
przeprowadzeniu nastepnego dnia w godzinach porannych.

Zamawiajgcy oswiadczyt ponadto, ze poniewaz ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie tak, aby uzyska¢ jak
najwiekszg liczbe ofert, kazdy podmiot, ktéry zwrdcitby sie do niego o przeprowadzenia wizji 19 grudnia 2023 r., miatby
takg mozliwosé.

{ad zarzutu trzeciego}

Zamawiajgcy podat, ze ITC pismami z 4 i 11 stycznia 2023 r. ztozyt ostatecznie wykaz robot zawierajgcy
nastepujgce informacje w kolejnych kolumnach tabeli [Zamawiajgcy /! Wartos¢ | Rodzaj robdt budowlanych [ Data i
miejsce wykonania] oraz referencje zawierajgce w szczegolnosci nastepujgce informacije:
1.Urzad Miejski w Pyskowicach / 4.920.000 zt brutto / Zamkniecie i rekultywacja sktadowiska odpadéw w Pyskowicach

przy ul. Wrzosowej — Rekultywacja IV kwatery / 21.10.2020, Pyskowice, ul. Wrzosowa (z zatgczonej referencji
wynika, ze w ramach tego zamowienia ITC wykonat uszczelnienie sktadowiska odpadéw z foli PEHD przy
wykonaniu rurociggu ttoczonego odciekdéw sktadowiska).

2.PGK sp. z 0.0. w Zamosciu / 1.992.600 zt brutto / Wykonanie |l etapu rekultywaciji starej kwatery sktadowiska odpadéw
innych niz niebezpieczne i obojetne na terenie Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw w Debowcu /
17.12.2020, Debowiec.

3.PGK sp. z 0.0. w Goleniowie / 735.540 zt brutto / Rekultywacja kwatery odpadéw innych niz niebezpieczne i obojetne w
miejscowosci Podansko, gmina Goleniow — Etap 2 / 08.04.2022, Wélka.

4. RDF sp. z o.0. Ostroteka / 393.600 zt brutto / Rekultywacja sktadowiska odpadéw w miejscowosci Wolka w ramach
,Poddzierzawy nieruchomosci zamknietego sktadowiska odpadéw w miejscowosci Wolka” / 31.03.2021, Wolka (z
referencji wynika, iz ITC wybudowat aktywny system sktadowiska odpadow o wartosci 320.000 zt netto).

5.PGO w Suwatkach sp. z o.0. / 1.640.031,27 zt / Rekultywacja kwatery K1 sktadowiska odpadow w miejscowosci
Zielone Kamedulskie / 05.01.2024, Suwatki.

Na podstawie tak ztozonych dokumentow Zamawiajgcy ocenit, ze ITC wykazat speiienie kazdego z trzech
warunkow.

{ad zarzutu z lit a)}

Po pierwsze, wykazat co najmniej trzy zadania polegajgce na wykonaniu robot budowlanych na skfadowisku
odpadéw obejmujgcych roboty ziemne lub przemieszczanie odpadéw w obrebie sktadowiska przy uzyciu sprzetu
ciezkiego wraz z zatadunkiem i transportem, o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 500.000,00 zt netto kazde, gdyz
przedstawit 4 takie zadania z pkt 1., 2., 3. i 5. powyzej.

Przy czym Zamawiajgcy podniost, ze poniewaz zgodnie ze ,Stownikiem jezyka polskiego PWN” przez
rekultywacje nalezy rozumie¢ przywracanie terenom zniszczonym dziatalnoscig cztowieka ich pierwotnego charakteru,
wszystkie cztery te zadania stanowig wymagane roboty ziemne lub przemieszczanie odpadéw w obrebie sktadowiska



przy uzyciu sprzetu ciezkiego wraz z zatadunkiem i transportem.
{ad zarzutu z lit b)}

Po drugie, wykazat co najmniej jedno zadanie polegajgce na budowie aktywnego systemu odgazowywania
sktadowisk odpadéw o wartosci nie mniejszej niz 300.000,00 zt netto, tj. zadanie z pkt 4. powyzej, co jednoznacznie
potwierdzajg referencje.

Wedtug Zamawiajgcego z brzmienia § 9 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia nie wynika bowiem, ze jedynie referencje
podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaly wykonane, mogg potwierdzi¢ nalezyte ich wykonanie. Stad
Zamawiajgcy uznat oswiadczenie RDF sp. z 0.0. w Ostrotece za wystarczajgce potwierdzenie nalezytego wykonania
zadania z pkt 4. powyzej.

{ad zarzutu z lit d)}

W przekonaniu Zamawiajgcego deklarowana dla powyzszego zadania warto$¢ robot dotyczacych aktywnego
systemu odgazowywania nie budzi watpliwosci, gdyz Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddw i jedynie odwoluje
sie do poréwnania z innymi pracami w innym miejscu.

{ad zarzutu z lit. c)}

Po trzecie, wykazat co najmniej jedno zadanie polegajgce na wykonaniu uszczelnien sktadowisk odpadow z foli
HDPE, {j. zadania z pkt 1. i 5. powyzej.

Zamawiajgcy uznat za wiarygodne pismo Burmistrza Miasta Pyskowice z 10 stycznia 2024 r. pt. ,Uzupetnienie do
listu referencyjpego z dn. 25.11.2020 r.”, potwierdzajgce, ze w ramach zadania z pkt 1. Powyzej ITC wykonat
uszczelnienie sktadowiska odpadoéw z folii PEHD przy wykonaniu rurociggu ttocznego odciekéw sktadowiska.

Z kolei na potwierdzenie wykonania prac z pkt 5. powyzej ITC przedstawit protokodt odbioru koncowego z 5
stycznia 2024 r.

{ad zarzutu czwartego}

W ocenie Zamawiajgcego ITC wykazat spetnienie przywotanego w odwotaniu warunku z pkt 10.4. ppkt 2) SWZ,
gdyz w wykazie zalgczonym do pisma z 4 stycznia 2024 r. wskazatl, ze jego wiasnoscig jest: 1) jedna spycharka
gasienicowa CATERPILLAR o mocy 124 kW, 2) dwie koparki jednonaczyniowe na podwoziu ggsienicowym Hitachi poj.

tyzki 1,2 m3, 3) dwa samochody samowytadowcze Mercedes Arocs CWL 02160 i CWL 02170 o fadownosci 17 ton, 4)
dwa wozidta Volvo o tadownosci 28 ton, przy czym wskazano takze, ze spycharka gasienicowa i koparka
jednonaczyniowa sg wyposazone w silniki spetniajgce wymagania emisyjne z zakresu EURO 4 oraz posiadajg sprawnie
dziatajgcg wentylacje kabinowg wyposazong w filtr z dodatkiem wegla aktywnego.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego w catosci, sprawa
zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Strony podtrzymaly dotychczasowe stanowisko i
argumentacje, a Przystepujacy popart Zamawiajgcego i podniést dodatkowo argumenty sprowadzajgce sie do
nastepujacych twierdzen.

{ad zarzutu pierwszego}

Wedtug Przystepujacego, biorgc pod uwage zakres wezwania oraz sposob opisu przedmiotu zamowienia, ktory
miat do$¢ ogodlny charakter (bez zatgczenia przedmiaru robét, co bylo przedmiotem pytan ze strony wykonawcow),
udzielit adekwatnych wyjasnien.

{ad zarzutu drugiego}

Przystepujgcy podkreslit, ze to z inicjatywy Zamawiajgcego przeprowadzenie wizji lokalnej zostato przetozone na
nastepny dzien.

{ad zarzutu trzeciego lit. a)}

Zdaniem Przystepujgcego sposob sfomutowania pierwszego warunku wskazuje, ze kazde roboty budowlane o
tacznej wartosci 500 tys. zt netto, jezeli dotyczyly miedzy innymi robdt ziemnych lub przemieszczania odpadéw w
obrebie skladowiska, mogly zosta¢ zgtoszone na poczet spetniania tego warunku.

Ponadto Przystepujgcy uznat za trafng wyktadnie pojecia ,robét ziemnych” dokonang przez Izbe w uzasadnieniu
wyroku z 23 stycznia 2024 r. sygn. akt KIO 3936/23.

{ad zarzutu trzeciego lit. b) oraz d)}

Przystepujgcy wniost o przeprowadzenie dowodu z umowy konsorcjum zawartej pomiedzy ITC a RDF sp. z o.0.

w zwigzku z tamtym zaméwieniem, wskazujgc na § 3 lit. e) jako istotny.
{ad zarzutu trzeciego lit. c)}

Zdaniem Przystepujgcego réwniez w kontekScie tego warunku wykiadania prezentowana przez Odwolujgcego
jest nieuprawniona, a specyfika zamoéwienia zgtoszonego przez przystepujacego odpowiada wymaganiom opisanym
przez Zamawiajgcego.

Stad wedtug Przystepujgcego réwniez z dowodéw wnioskowanych przez Odwolujgcego dotyczacych
zamowienia w Pyskowicach wynika, ze zostalo wykonane uszczelnienie wymaganym rodzajem folii [patrz pierwszy



petny akapit na str. 7. dokumentacji powykonawczej].
{ad zarzutu czwartego}

Przystepujgcy zwrécit uwage na to, ze kazdg pozycje wykazu sprzetu mozna przyporzadkowa¢ do konkretnych
pozyciji wykazu srodkéw trwatych, ktory ztozyt jako zatgcznik do wyjasnien dotyczacych ceny oferty — dpowiednio s3 to
pozycje: 1) 100., 2) 59. 162., 3) 73.-74., 4) 63. i 84.

{ad zarzutu trzeciego i czwartego}

Przystepujgcy podnibst, ze z uwagi na zakres wezwan co do warunku dotyczgcego zdolnosci zawodowej, bgdz
brak takiego wezwania w zakresie warunku dotyczgcego dysponowania sprzetem, gdyby nawet uzna¢, ze Przystepujgcy
dotychczas nie wykazat spetniania tych warunkéw, przedwczesne jest zgdanie odrzucenia jego oferty na tej podstawie,
gdyz obowigzkiem Zamawiajgcego jest uprzednie wezwanie do uzupetnienia w tym zakresie brakéw wykazu ustug czy
narzedzi.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy pzp.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ztozyt oferte
w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia. JednoczesSnie moze ponieS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego
uniemozliwia mu uzyskanie tego zaméwienia, na co w przeciwnym razie mogtby liczy¢.

{rozpoznanie zarzutu nr 1}
Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Zrelacjonowany powyzej za odwotaniem (uzupetniajgco za odpowiedzig na odwotanie) przebieg badania przez
Zamawiajgcego ceny oferty ITC byt niesporny [patrz zbiezny opis stanu sprawy na str. 2-4. odpowiedzi na odwotanie], a
przede wszystkim odpowiada rzeczywistemu stanowi rzeczy, a wiec wymaga jedynie nastepujgcego uzupetnienia i
podsumowania, réwniez w kontekscie twierdzen Zamawiajgcego i Przystepujgcego podnoszonych w toku postepowania
odwotawczego.

Zamawiajgcy ustalit 4 grudnia 2023 r. na 802.627,23 zt wartoS¢ szacunkowg tego zamoéwienia na podstawie
kosztorysu inwestorskiego z maja 2023 r. dla catego przedsiewzigcia technicznego zamkniecia i rekultywaciji Il sektora
sktadowiska odpadéw innych niz niebezpieczne i obojetne zlokalizowanego przy ul. Krakowskiej 315d w Bielsku-Biatej, tj.
wzigt pod uwage sposrdd jego dziewieciu pozycji dwie, ktére skorygowat odpowiednio do zakresu rzeczowego etapu
objetego niniejszym zaméwieniem:
epoz. 3. Wykonanie i uzupetnienie warstwy okrywowej z gruntu mineralnego lub odpadéw do tego przeznaczonych —

316.732,00 zt dla powierzchni 0,9 ha (2.072 836,16 x 0,9 ha / 5,89 ha), dodatkowo pomniejszona o kwote 239.670,09
z pkt 1* (grunt mineralny nieprzepuszczalny)
epoz. 6. Wal ziemny z gruntu stabilizowanego — 769 358,52 z}, dodatkowo pomniejszona o kwote 43793,20 zt z pkt 17/1*
(grunt mineralny).
[,Obliczenie wartosci zamoéwienia...” z 4 grudnia 2023 r.]
Przedmiot tego zamowienia obejmuje roboty budowlane polegajgce na:
1.Wykonaniu pomiarow.
2.Wykonaniu obwatowania u podnéza skarpy zachodniej i potudniowej zgodnie z projektem, tj. wpierw odkopaniu i
odwinieciu istniejgcej geomembrany z geowidkning, sprawdzeniu i wyréwnaniu podtoza, a nastepnie wykonaniu
obwatowania o wysokosci ok. 2 m w czesci zachodniej i ok. 1,5 m w czeSci potudniowej z gruntu odpowiednio
zageszczonego i pochodzgcego z zasobow Zamawiajgcego. Po wykonaniu watu istniejgcg membrane nalezy utozyé
na skarpie wewnetrznej i koronie watu w celu zapewnienia szczelnosci. W przypadku niewystarczajgcej szerokosci
istniejgcej membrany nalezy jg tak potaczyé z nowymi fragmentami, aby zapewni¢ szczelno$¢ potgczenia. W
przypadku uszkodzenia geomembrany niezbedne bedzie jej naprawienie z potwierdzeniem szczelnosci. Wszystkie
nowe potgczenia folii jw. zostang potwierdzone protokotami z badania szczelnosci.

3.Zdjeciu wierzchniej warstwy okrywowej z istniejgcej skarpy.

4.0dpowiednim uformowaniu powierzchni skarpy zachodniej i potudniowej sktadowiska, w tym dzigki przemieszczeniu
odpadéw wraz z wypetnieniem dostepnej pojemnosci nowymi skladowanymi odpadami, z odpowiednig ich
stabilizacjg i zageszczeniem.

5.Miejscowym odstonieciu drenazu odciekéw sktadowiskach znajdujgcego sie u podnéza skarpy zachodniej celem
poprawy jego sprawnosci dzieki wykonaniu dodatkowych nasypdw (przynajmniej w czterech miejscach) z ptukanego



kamienia drenarskiego itp., umozliwiajgcego przejeciefinfiltracje do istniejgcego drenazu potencjalnego odcieku
gromadzacego sie u podndza powstatego obwatowania.

6.Uformowaniu docelowym (wynikajacym z projektu zamkniecia i rekultywaciji) zachodniej i potudniowej skarpy sektora Il
do rzednej 421 n.p.m.

7.Wykonaniu lub uzupetnieniu do wymaganej grubosci warstwy okrywowej ziemne;.

8.Potwierdzeniu osiggniecia wymaganego ksztaltu bryly sktadowiska zgodnie z zatozeniami projektu rekultywacji dzieki
wykonaniu obmiaru geodezyjnego — wspotczynnik statecznosci skarpy z obwatowaniem powinien wynies¢ FS > 1,3.

Szacowana objeto$¢ przemieszczen gruntu — okoto 30 tys. m3.

Prace nalezy zrealizowa¢ wedtug uaktualnionego projektu wykonawczego dla catego przedsiewziecia z listopada
2023 r. [stanowigcego zatgcznik nr 9 do SWZ].

Wykonawca rob6t ma zapewni¢ odpowiednig liczbe zatrudnionych na umowe o prace pracownikow, ktérzy majg
posiada¢ stosowane uprawnienia, kwalifikacje i dopuszczenia oraz znajdowaé sie w trakcie wykonywania robét w
odpowiednim stanie psychofizycznym.

[patrz rozdziat 5. SWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia”
oraz § 3 ,Projektu Umowy” stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ]

Ztozone przez ITC pismem z 27 grudnia 2023 r. nie czynig zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego z 20 grudnia 2023
r., z ktérego wprost wynika oczekiwanie przedstawienia popartych dowodami wyliczen ceny oferty, co wymagato
przedstawienia przyjetych zatozen co do sposobu realizacji zamdwienia w kontekscie opisu przedmiotu zaméwienia i
kategorii kosztéw niezbednych do nalezytego wykonania tego zamoéwienia, w tym wskazania wybranych dla realizacji
robé6t budowlanych rozwigzan technicznych.

Niezaleznie od powyzszego dla ITC jako profesjonalnego wykonawcy — ktérego na zasadzie art. 355 § 2 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy pzp obowigzuje podwyzszony miernik staranno$ci — nie powinno budzi¢
watpliwosci, ze w powyzej opisanych uwarunkowaniach wykazanie braku razgco niskiego charakteru ceny oferty i jej
istotnych elementéw sktadowych wymaga przedstawienia kalkulacji na takim poziomie szczeg6towosci, ktdry obiektywnie
nadawatby sie do weryfikacji. Oczywiste jest, ze wymaga to wyjscia od podstaw, czyli odpowiedniego zobrazowania
sposobu wyliczenia cen za poszczegodlne prace objete zakresem tego zaméwienia. Przy czym w okolicznosciach tego
postepowania przedstawienie stosownej kalkulacji nie powinno nastreczac trudnosci, skoro w gre wchodzito zaledwie 8
pozycii, ktére mozna byto odpowiednio wyceni¢ dzieki danym zawartym w projekcie wykonawczym.

ewyliczenie ceny ofertowej poprzedzone zostafo (...) dogtebng analizg opisu przedmiotu zamowienia, waz z wszelkimi
wymogami zamawiajgcego dotyczacymi realizacji zadania objetego zamdwienia;
ekalkulacja cen ofertowych odbyta sie z uwzglednieniem wszystkich kosztéw bezpo$rednich i poSrednich, a takze
pozostatych naktadow rzeczowych i robocizny, towarzyszacych realizacji tego typu zadania
ekalkulacja uwzglednia takze niewielki zysk firmy, ktory zostat obliczonych na catkowicie zadawalajgcym (...) poziomie
—w zaden sposob nie znalazto to przetozenia na przedstawienie konkretnych i poddajgcych sie weryfikacji danych.

W sytuacji nieprzedstawienia przez ITC jakiejkolwiek kalkulacji ceny oferty, czyli kosztorysu w odniesieniu do
czynnosci wyspecyfikowanych jako zakres przedmiotu zaméwienia w SWZ, z wykorzystaniem danych wynikajacych z
zatgczonego do SWZ projektu wykonawczego, z udzielonych wyjasnien nic konkretnego nie wynika. Sprowadzajg sie one
bowiem do ogdinych zapewnien lub powotania sie generalnie opisane czynniki, ktére w przekonaniu ITC pozwolity mu na
konkurencyjng wycene przedmiotu zamowienia, na czele z posiadaniem duzego doswiadczenia, zatrudnianiem
wykwalifikowanych pracownikéw, dysponowaniem wiasnym parkiem maszynowym, wypracowanymi rabatami (ktore
tylko w odniesieniu do paliwa mozna uzna¢ za potwierdzone) etc.

Nawet w kwestii zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy oraz przepisami z zakresu prawa pracy i
zabezpieczenia spotecznego wyjasnienia sprowadzajg sie do generalnych zapewnien, ze wszystko, co wynika z tych
przepiséw zostato uwzglednione w cenie oferty. Na podstawie tak ogdlnikowych wyjasnien nie sposob stwierdzi¢ praca
ilu os6b i w jakim wymiarze czasowym zostata skalkulowana w ramach kosztéw wykonania tego zamoéwienia. W takiej
sytuacji nic nie wnoszg zatgczone jako dowody dokumenty. Zalgczone mowy o prace mogg tylko potwierdza¢ fakt
zatrudniania danych os6b za minimalnym wynagrodzeniem obowigzujgcym do konca 2023 r. Z kolei zaswiadczenie z
ZUS-u o niezaleganiu z optacaniem skiadek stuzy wykazaniu braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zamowienia.

Reasumujagc, Zamawiajgcy nie uzyskat w odpowiedzi na wystosowane wezwanie konkretnych i szczeg6towych
informacji, ktére pozwolityby na zweryfikowanie ceny oferty ITC, w tym ustalenie, w jaki konkretnie sposéb ogdlnikowo
powolywane czynniki przelozyly sie na obnizenie tej ceny, kiérej wysokos¢ wzbudzita przeciez powazne watpliwosci
Zamawiajgcego.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze odwolanie jest zasadne.



Odwotlujacy zasadnie domaga sie odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z
art. 224 ust. 6 ustawy pzp, gdyz Zamawiajgcy powinien oceni¢ ztozone w trybie art. 224 ust. 1i 2 pkt 1 ustawy pzp przez
Przystepujacego wyjasnienia jako nieuzasadniajgce ceny ztozonej przez niego oferty.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 2 pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co
najmniej 30% od: 1) wartosci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek od towar6w i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci zamowienia powiekszonej
0 nalezny podatek od towarow i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien,
o ktorych mowa w ust. 1.

Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktdrych mowa w ust. 1, moga dotyczy¢ w szczegdlnosci: 1)
zarzgdzania procesem produkciji, $wiadczonych ustug lub metody budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalnosci
dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow
pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisow odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi
zwigzane jest realizowane zaméwienie; 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisbw o postepowaniu w sprawach
dotyczacych pomocy publicznej; 6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie; 7) zgodnoSci z przepisami z zakresu ochrony
$rodowiska; 8) wypetniania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 4 pzp w przypadku zamowien na roboty budowlane lub ustugi zamawiajacy jest
obowigzany zgda¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okreSlonym w ust. 3 pkt 4 i 6.

Wedtug art. 224 ust. 5 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na wykonawcy.

Art. 224 ust. 6 pzp stanowi, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp zamawiajgcy odrzuca ofertg,
jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Ponadto na mocy art. 537 pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, ktdry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Poniewaz ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych {dalej: ,popzp”} zawierata zblizone
uregulowania, w przewazajgcej mierze zachowuje aktualno$é dorobek dokiryny i orzecznictwa wypracowany na tle
stosowania poprzednio obowigzujgcych przepiséw.

Nalezy rozwazy¢, co oznacza termin ,razaco niska cena”. Jak trafnie wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w
Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. sygn. akt XIX Ga 128/08 przepisy ustawy pzp nie okreslajg definicji pojecia razgco
niskiej ceny. Punktem odniesienia do jej okresSlenia jest przedmiot zaméwienia i przyjgé mozna, ze cena razgco niska to
taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien i ewentualnie
innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sgdéw okregowych oraz Krajowej Izby
Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe, wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego
pojecia. | tak w wyroku Izby z 28 marca 2013 r. sygn. akt KIO 592/13 zauwazono, ze o cenie razgco niskiej mozna méwic
wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla
niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r. sygn. akt KIO 1562/11 wskazano, ze cena razgco niska w
stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania wykonania
zamoOwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamoéwienie to wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze
cena razgco niska jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zaméwienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztdéw i w takim sensie nie jest



ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujaca na rynku, na ktorym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogélng sytuacje
gospodarczg panujgca w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie wedtug powszechnie
przywolywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z
30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardéw ponizej
kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sad Okregowy w Krakowie w
uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. sygn. akt XII Ga 88/09 wskazat nastepujgce kryteria okreslajgce cene razgco
niska: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci
realizacji zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie
rentownos$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu oderwania jej od realiéw rynkowych.

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

Kluczowe znaczenie dla tej sprawy ma jednak norma prawna wynikajgca z art. 224 ust. 6 ustawy pzp, zgodnie z
ktéra, jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (hipoteza), oferta ta podlega
odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng (dyspozycja). Obecnie obowigzujgca regulacja wprost odzwierciedla
interpretacje poprzednio obowigzujgcego art. 90 ust. 3 popzp, ktéry literalnie stanowit, ze zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Oczywiste byto bowiem, ze za takie ,potwierdzenie”, ktore rzadko wprost
wynika ze ztozonych wyjasnien wraz z dowodami, nalezy réwniez poczyta¢ sytuacje, w ktorej nie potwierdzajg one, ze
cena oferty nie jest razgco niska. De lege lata nie moze byé rowniez watpliwosci, ze niewykazanie przez wezwanego do
wyjasnien wykonawce, ze cena jego oferty nie jest razgco niska mieSci sie w zakresie hipotezy normy prawnej
dotyczgcej oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, ktérg w takiej sytuacji, zgodnie
z dyspozycja tej normy, zamawiajgcy obowigzany jest odrzucié¢ (art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp).

Nalezy wzig¢ pod uwage, ze zgodnie z art. 537 pkt 1 pzp (art. 190 ust. 1a popzp) ciezar dowodu, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego. Jednocze$nie zart. 224 ust. 5 pzp (art. 90 ust. 2 popzp) wynika, ze obowigzek ten spoczywa
na wykonawcy juz na etapie skladania wyjasnien zamawiajgcemu. Oznacza to, ze w toku postgpowania odwotawczego
Izba bada prawidtowosS¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych mu wyjasnien i dowodéw, a dodatkowe
okoliczno$ci i dowody zgtoszone na ich potwierdzenie przez przystepujacego nie mogg by¢ brane pod uwage.

Ponadto skoro wediug art. 513 pkt 1 i 2 pzp (art. 180 ust. 1 popzp) odwotanie przystuguje na niezgodnag z
przepisami ustawy czynno$¢ lub zaniechanie czynno$ci, do ktdrej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy,
dokonujgc oceny czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty przystepujgcego po udzieleniu przez niego
wyjasnien dotyczacych ceny tej oferty, odwotujgcy jest zobligowany li tylko do powazenia prawidtowosci dokonanej przez
zamawiajgcego oceny tych wyjasnien. W konsekwencji Izba zobligowana jest wylgcznie do zbadania, czy wyjasnienia
ztozone zamawiajgcemu przez wezwanego wykonawce uzasadnity nalezycie cene jego oferty.

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

Nalezy podkresli¢, ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie art. 224 ust. 1 pzp (90 ust. 1
popzp) obowigzkiem uregulowanym aktualnie wprost w art. 224 ust. 5 pzp (art. 90 ust. 2 popzp), konsekwentnie
wskazywano w orzecznictwie, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie



jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnienn odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie

zawiera razgco niskiej ceny [por. uzasadnienia wyrokdéw Sgdu Okregowego w Warszawie wydanych: 5 stycznia 2007 r.

sygn. akt V Ca 2214/06, 13 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13 (dotyczyt wyroku Izby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn.

akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3547/13 (dotyczyt wyroku Izby z 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt:
KIO 2216/13, KIO 2221/13]. Jak trafnie wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006
r. sygn. akt V Ca 459/06 postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna

ocena oferty jest prawidtowa lub nie. Jesli lektura wyjasnien pozostawia istotne watpliwosci co do tego, ze wykonanie

przedmiotu zamowienia za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia oferty.

Zaznaczenia przy tym wymaga, ze w tej sprawie przy badaniu prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajgcego
oceny wyjasnien za wiasciwy punkt odniesienia nalezato przyjg¢ wytacznie treS¢ ztozonych mu wyjasnien, gdyz
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 224 ust. 1 pzp wszczelo procedure, w ktorej Przystepujgcy obcigzony zostat
ciezarem wykazania prawidtowo$ci zaoferowanej ceny, a ziozenie wyjasnien niepotwierdzajgcych tej okolicznosci
skutkowa¢ powinno obowigzkiem odrzucenia jego oferty, bez stwarzania mu kolejnych mozliwosci ztozenia bardziej
szczegOtowych czy tez lepiej udokumentowanych wyjasnien. Jak stusznie podkresla sie w orzecznictwie Izby,
skierowanie powtdrnego wezwania do ztozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegolnie uzasadnionych przypadkach i
moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w Swietle ztozonych wczesniej wyjasnien
pojawity sie u zamawiajgcego nowe watpliwosci. Izba w peni podziela poglad wyrazony uprzednio m.in. w wyroku z 13
pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2025/14 oraz w wyroku z 28 lipca 2017 r. sygn. akt 1431/17, ze ponowienie wezwania
nie moze stanowi¢ proby ratowania oferty, wowczas gdy wykonawca sktada wyjasnienia zbyt ogolne, niekonkretne,
nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem obowigzek dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci, ktore uzasadniajg wysoko$¢ ceny jego oferty. Zamawiajgcy
nie moze wzywa¢ jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegodtowienia i skonkretyzowania ogoélnikowych twierdzen
podanych wcze$niej, gdyz prowadzitoby to do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, polegajace na sugerowaniu wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozyc.

Reasumujac, w rozpoznawanej sprawie skutecznie zostata podwazona prawidtowos¢ zaakceptowania przez
Zamawiajgcego ztozonych mu wyjasnien jako nieuzasadniajgcych ceny oferty, co obligowato Zamawiajgcego do jej
odrzucenia. Pomimo powotania sie w ramach odpowiedzi na odwofanie na adekwatne wypowiedzi orzecznictwa
Zamawiajgcy nie zastosowat w praktyce wynikajgcych z nich wskazowek.

{rozpoznanie zarzutu nr 2}
Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Niesporne byto, ze ITC uczestniczyt w obligatoryjnej wizji lokalnej w terminie uzgodnionym z Zamawiajacym, tj. 19
grudnia 2023 r.

Zamawiajgcy zastrzegl, ze w przypadku braku odbycia wymaganej obligatoryjnie wizji lokalnej odrzuci oferte
zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 18 ustawy pzp [patrz pkt 34. SWZ].

Z uzasadnienia odwotania nie wynika, na czym miatoby polega¢ naruszenie przez Zamawiajgcego art. 131 ust. 2
pkt 1 ustawy pzp w sytuaciji, gdy niesporne jest, ze Zamawiajacy wymagat ziozenia oferty po przeprowadzeniu wizji
lokalnej, a przedmiotem zaskarzenia nie jest wyznaczenie terminu skfadania ofert bez uwzglednienia czasu niezbednego
do zapoznania sie przez wykonawcédw z informacjami koniecznymi do przygotowania oferty, w szczegdlnosci krétszego
od ustawowych terminéw minimalnych.

Okolicznosci podniesione w uzasadnieniu odwotania nie wskazujg na nieréwne traktowanie przez Zamawiajgcego
Konsorcjum w stosunku do ITC, gdyz niesporne jest, ze obu wykonawcom umozliwiono przeprowadzenie wizji lokalne;.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzut jest niezasadny.

Wedtug art. 226 ust. 1 pkt 18 ustawy pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona bez odbycia wizji
lokalnej, w przypadku gdy zamawiajgcy tego wymagat w dokumentach zaméwienia.

Jak to powyzej ustalono, nie wypemita sie hipoteza normy wynikajacej z powyzszej regulacji. W konsekwencji
Zamawiajgcy nie mogt odrzucié¢ oferty Przystepujacego.

{rozpoznanie zarzutu nr 3 — zarzuty z lit. a)-d)}
Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Zrelacjonowane powyzej za odwotaniem lub odpowiedzig na odwotanie: brzmienie warunku z pkt 10.4. ppkt 1
SWZ, okre$lajgcego wymagang zdolno$¢ zawodowg wykonawcy przez sprecyzowanie de facto trzech warunkow, tresc
pierwotnego i uzupetnionego wykazu robét oraz niektorych referencji ztozonych przez ITC w celu wykazania spetniania
tego warunku, jezeli ponizej nie zaznaczono inaczej, odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy i stanowig
okolicznosci niesporne.

Odnosnie pierwszego z tych warunkéw niesporne byto, ze wszystkie pie¢ pozycji uzupetnionego wykazu robot
ITC dotyczy rekultywacji sktadowisk odpaddw, czyli przywrdcenia zajmowanym przez nie terenom ich pierwotnego



charakteru, co wymaga w szczegolnosci robét ziemnych lub przemieszczania odpadéw w obrebie sktadowiska przy
uzyciu ciezkiego sprzetu, a takze, ze z uwagi na wymaganie, aby kazdorazowo warto$¢ wykonanych robé6t wynosita co
najmniej 500 tys. zt, na poczet spetniania tego warunku nie mogta by¢ wzieta pod uwage poz. 4.

Zaréwno literalne sformutowanie postanowienia z pkt 10.4. ppkt 1 tiret pierwsze, jak i przedmiot tego zamowienia,
ktérego zdolnos¢ wykonania ma by¢ dzieki temu warunkowi zweryfikowana, wskazujg, ze na takg co najmniej wartos¢
majg opiewac roboty ziemne lub przemieszczanie gruntu z uzyciem cigzkiego sprzetu, gdyz tylko te rodzaje rob6t majg
w tym kontekscie znaczenie.

O tym, ze wiasnie tak zostat zrozumiany ten warunek réwniez przez ITC $Swiadczy sposob wypetnienia przez
niego wykazu robot, w ktorym dla pozycji dotyczgcych wykazania tego warunku, oprécz podania ogoélnej wartosci, w
ramach opisu rodzaju wykonanych robé6t podat odrebnie, ze zakres obejmowat m.in. wykonanie robot ziemnych oraz
przemieszczanie odpadow w obrebie sktadowiska przy uzyciu sprzetu ciezkiego wraz z zatadunkiem i transportem o
tgcznej wartosci powyzej 500 000,00 zt netto.

Tym samym caly zarzut z lit. a) [wywiedziony na str. 15. odwotania] opiera sie na opisaniu tresci wykazu robot ITC
niezgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy, poczgwszy od twierdzenia, jakoby ITC ograniczyt sie do podawania
wytgcznie wartosci catego kontraktu, a nie podat wartosci robét istotnych dla potwierdzenia spetniania warunku. W
konsekwenciji bezprzedmiotowy jest caty wywod prawny, ktadacy nacisk na znaczenie podania odpowiednich informacji
w ramach wykazu, jako o$wiadczenia wilasnego wykonawcy skladanego na potrzeby danego postepowania, w
przeciwienstwie do wystawianych przez podmiot trzeci referenciji.

W konsekwencji za sp6znione nalezato uzna¢ wdanie sie przez Odwotujgcego dopiero na rozprawie w spoér co do
tego, czy zgodnie z oSwiadczeniem zawartym w wykazie warto$¢ odno$nych robét przekraczata wymagany prog, w tym
co do rozumienia ,robét ziemnych”, a ztozone w tym zakresie na rozprawie dowody uzna¢ za bez znaczenia
rozpoznania zarzutu wywiedzionego w odwotaniu.

Tym niemniej ze stownikowego znaczenia ,rekultywaciji’ nie wynika logicznie wniosek, jak chciatby Zamawiajacy,
jakoby przywracanie pierwotnego charakteru terenom zniszczonym dziatalnoscig cziowieka wymagato wytgcznie robot
ziemnych lub przemieszczania odpadéw. Przy czym Zamawiajgcy uznat, wbrew powyzej przywotanemu sposobowi
wypetnienia przez ITC wykazu roboét, ze réwniez nowa poz. 5. zgloszona zostata réwniez na poczet spetniania
pierwszego warunku.

Reasumujgc, dowody z dokumentacji postepowania nie potwierdzajg niewykazania przez Przystepujgcego
pierwszego z warunkéw wymagajgcego uprzedniego trzykrotnego nalezytego wykonania takich robét o tej wartosci.

Niesporne byto, ze w celu wykazania drugiego z warunkéw, o ktérym mowa w pkt 10.4. ppkt 1 tiret drugie,
wymagajgcego uprzedniego choéby jednokrotnego nalezytego wykonania aktywnego systemu odgazowywania
sktadowisk odpadow o wartosci co najmniej 300 tys. zt netto, ITC zglosito poz. 1. i 4. wykazu robo6t (z tym ze, wbrew
temu, co wskazano w odwotaniu, opis pierwszej z nich nie ulegt zmianie).

Odnosnie poz. 1. Odwolujgcy wykazat, ze zadeklarowane w wykazie przez ITC przekraczanie wymaganego
progu warto$ciowego nie znajduje pokrycia w harmonogramie rzeczowo-finansowym, stanowigcym zatgcznik nr 2 do
umowy nr GK/RKL.272.050.2018 zawartej 12 grudnia 2018 r. pomiedzy Gming Pyskowice a ITC, gdzie w poz.5.
wykonanie studni i instalacji odgazowania zostato wycenione na 61.503,69 zt brutto [patrz pliki pdf: umowa_(1)[11],
scan_20010101044032]. Z kolei ani Zamawiajgcy, ani Przystepujacy nie byli w stanie tego podwazyé, w szczegdlnosci
nie wykazali w tym zakresie jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej, zresztg z odpowiedzi na odwotanie wynika, ze
Zamawiajgcy tylko poz. 4. poczytat za spetniajgca ten warunek udziatu w postepowaniu.

Jednakze Odwolujacy wykazat rowniez, ze w poz. 4. wykazu ujeto de facto wycinek obowigzkéw spoczywajacych
na RDF sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrotece, MPK Pure Home sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrotece i ITC jako poddzierzawcy :
tytulu umowy poddzierzawy zawartej 15 listopada 2018 r. z Przedsiebiorstwem Energetyki Cieplnej w Rucianem-Nidzie
w celu przeprowadzenia rekultywacji wraz z jej finansowaniem (§ 2 ust. 1 tej umowy) {patrz pliki pdf: umowa_(1), Umowa
poddzierzawy[96], Aneks do umowy poddzierzawy[72]}.

Co wiecej, zawarcie przez tych trzech wykonawcow 24 pazdziernika 2018 r. umowy konsorcjum w celu ubiegania
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Poddzierzawa nieruchomosci zamknietego sktadowiska odpadow w
miejscowosci Woélka” oraz jego wykonania (§ 1), przewidujgcej ich solidarng odpowiedzialnos¢ wzgledem
zamawiajgcego za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie powyzszego zaméwienia (§ 4 ust. 1), przy czym w ramach
wewnetrznego podziatu obowigzkéw ITC miato wykonaé wszelkie prace na sktadowisku, w tym zapewni¢ odpowiedni
personel i maszyny (§ 3 lit. e.), uprawnionym do wystawiania zamawiajgcemu faktur VAT byta RDF sp. z o0.0. jako lider
konsorcjum, ktdéra miata nastepnie rozlicza¢ sie z partnerami konsorcjum (§ 5 ust. 1 i 2) — wynika wprost z tej umowy
ztozonej na rozprawie jako dowod przez Przystepujgcego.

Jednoczesnie poza wszelkim sporem jest okolicznos¢, ze w treSci wykazu poz. 4. zostata opisana jako roboty
budowlane wykonane przez ITC na rzecz RDF sp. z 0.0., ta ostania spdtka w takim charakterze wystepuje w zatgczonej



referencji z 14 maja 2021 r., a ITC nie powolywato sie na wynikajace z § 9 ust. 1 pkt 1in fine rozporzgdzenia uprawnienie
do ztozenia innych niz pochodzgce od podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, w sytuacji, gdy
wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac takich dokumentéw.

Reasumujgc, powyzsze jest wystarczajgce dla stwierdzenia, ze wbrew tresci dokumentéw przedstawionych
Zamawiajgcemu Przystepujgcy nie powinien na ich podstawie zosta¢ uznany za spetniajgcego drugi warunek, pomimo
niewykazania przez Odwolujgcego, ze w przypadku przedsiewziecia z poz. 4. wykazu robét ITC réwniez wskazywana
warto$¢ wykonanego systemu odgazowywania jest mniejsza niz wymagana.

Niesporne bylo, ze w celu wykazania trzeciego z warunkéw, o ktérym mowa w pkt 10.4. ppkt 1. tiret trzecie,
wymagajgcego uprzedniego chocby jednokrotnego nalezytego wykonania uszczelnien sktadowiska odpadow z folii HDPE
[w innym zapisie PEHD], ITC zgtosito poz. 1. i 5. wykazu robdt. Przy czym ta ostania pojawita sie na skutek
wystosowanego 8 stycznia 2024 r. w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp przez Zamawiajgcego wezwania do uzupemienia
pierwotnie ztozonych w tym zakresie dokumentéw.

Zaréwno literalne sformutowanie postanowienia z pkt 10.4. ppkt 1 tiret trzecie, jak i przedmiot tego zamowienia,
ktérego zdolnos¢ wykonania ma by¢ dzieki temu warunkowi zweryfikowana, nie prowadzg do najdalej idgcego wniosku,
jaki zostat wywiedziony w odwotaniu. Wrecz przeciwnie, skoro opis przedmiotu tego zamoéwienia przewiduje odpowiednio
uzupetnienie lub naprawe geomembrany sktadowiska w miare potrzeb wyniktych przy wykonywaniu obwatowania skarpy
[patrz pkt 2. rozdziatlu 5. SWZ przywotany w ramach ustalen dotyczacych zarzutu nr 1] tym bardziej nie mozna
dopatrywacC sie w opisie warunku nieproporcjonalnego wymagania, kiére wprost nie zostalo tam zapisane. Brak
okreslenia minimalnego progu warto$ciowego wykonanych robét, jak w przypadku poprzednich warunkoéw, oraz
niewymaganie dysponowania zgrzewarkg foli w ramach warunku dotyczacego zdolnosci technicznej dodatkowo
wskazuja, ze nie byta wymagane doSwiadczenie w kompleksowym uszczelnianiu catego skladowiska odpadow.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 1 wyjasnit, ze wykonanie uszczelnienia kwatery sktadowiska, czyli jego czesci,
bedzie wystarczajgce dla wykazania spetnienia okre$lonego przez niego warunku. Wydaje sie zatem, ze réwniez
wykonanie uszczelnien nawet fragmentéw kwater sktadowiska mogtoby by¢ rowniez wziete pod uwage.

Z kolei ITC w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego oprocz stosownych wyjasnien, popartych zatgczeniem
zrodtowych dokumentéw, ztozyto rowniez datowane na 10 stycznia 2024 r. uzupetnienie referenciji wydanych 25 listopada
2020 r. — w ktérym Gmina Pyskowice wprost potwierdzita, ze w ramach przedsiewziecia dotyczgcego rekultywacji 1V
kwatery sktadowiska odpadoéw w Pyskowicach, a konkretnie przy wykonaniu rurociggu ttocznego odciekéw, ITC wykonata
rowniez uszczelnienia z folii PEHD.

Odwotujacy wykazat jednak, ze wedlug opisu przedmiotu tamtego zamodwienia, rurocigg ttoczny miat by¢ tak
poprowadzony wzdluz krawedzi kwater I-lll, aby nie uszkodzi¢ ich uszczelnienia, co wedtug dokumentacii
powykonawczej (opatrzonej na pierwszej stronie dopiskiem: ,Zmian nie wprowadzono”) zostalo dotrzymane [patrz
przedostatni akapit w pkt 4.3. zarébwno w zataczniku nr 5 do SWZ (zataczonym do odwotania), jak i w dokumentaciji
powykonawczej z pliku pdf ksero-bi08269620240118133531(dowdd z rozprawy)]. Co wiecej, Przystepujacy na rozprawie
wpierw powofat sie na to, ze w dokumentacji powykonawczej mowa jest o tym, ze skarpy i dno zostaty uszczelnione
m.in. folig PEHD, zapominajac jednak, ze jest to fragment opisu stanu istniejgcego przed wykonaniem przez niego robot
[patrz pierwszy petny akapit na str. 7. z pkt 2.0. Ogélna charakterystyka]. Ostatecznie Odwolujgcy przyznat na rozprawie,
ze konieczno$¢ wykonania uszczelnien wynikta z uszkodzen istniejgcej warstwy przy wykonywaniu wspomnianego
rurociggu ttocznego.

Taki stan rzeczy oznacza, ze wykonanie tych uszczelnien nie nastgpito w ramach wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z warunkami tamtego zamdéwienia, a jako swoista naprawa tego, co niezgodnie z tymi warunkami
zostato uszkodzone, wiec nie powinno by¢ brane pod uwage na poczet spetniania warunku wymagajacego nalezytego
wykonania rob6t budowlanych.

Jednakze zarzut zawarty w odwotaniu nie dotyczy poz. 5., o ktérg ITC dodatkowo uzupetnito wykaz robot w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wykazania spetniania przedmiotowego warunku, co zostato wziete pod
uwage przez Zamawiajgcego, jak wynika z odpowiedzi na odwotanie. Natomiast Odwotujgcy dopiero na rozprawie, czyli
po uptywie zawitego terminu na wniesienie odwotania zgtosit zastrzezenia co do tej pozycji wykazu robot.

Kluczowe znaczenie ma jednak fakt, bezsporny acz przemilczany w odwotaniu, ze w zakresie powyzej
ustalonych brakéw w wykazaniu wymaganej zdolno$ci zawodowej ITC nie byto wzywane do ich uzupetienia w trybie art.
128 ust. 1 ustawy pzp, a jednoczes$nie odwotanie nie zawiera zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego tego przepisu,
co trafnie podniést Przystepujgcy na rozprawie. Innymi stowy o ile Zamawiajgcy nieprawidtowo, bo przedwczesnie
zweryfikowat pozytywnie spetnianie przez ITC warunku w zakresie, o ktbrym mowa wpkt 10.4. ppkt 1 tiret drugie SWZ o
tyle nie jest to wystarczajgce dla uznania, ze oferta ITC powinna zosta¢ odrzucona jako ztozona przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu, gdyz ITC mogloby w pelni wykaza¢ wymagang do wykonania tego zamowienia zdolnos¢
zawodowa.



W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzila, ze zarzut jest niezasadny.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt lit. b ustawy pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu. Przy czym z art. 128 ust. 1 ustawy pzp wynika, ze
jezeli wykonawca nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych, sg one nickompletne lub zawierajg btedy, zamawiajacy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu z innych powoddw lub zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Z kolei art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Przy czym
wedtug art. 552 ust. 1 pzp wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego. Wreszcie art. 555 ustawy pzp stanowi, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte
w odwotaniu.

Ten ostatni przepis [w poprzednim stanie prawnym byt on zamieszczony w art. 192 ust 7 ustawy pzp z 2004 r.]
oznacza, ze niezaleznie od wskazywanego w odwotaniu przepisu, ktdrego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu,
Izba jest uprawniona do oceny prawidtowo$ci zachowania zamawiajgcego (podjetych lub zaniechanych czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci, przede wszystkim faktycznych, ale i prawnych. Majg
one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut
podlegajacy rozpoznaniu. W konsekwencji o ile dowody na mocy art. 535 ustawy pzp odwolujgcy moze przedstawia¢ az
do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w
odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 555 pzp . Nalezy rozgraniczy¢ bowiem
okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli okreSlone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki
prawne, od dowodoéw na ich poparcie.

W orzecznictwie Izby takie stanowisko nalezy uznac¢ za utrwalone. Ponadfo art. 516 ust. 1 pkt 7-10 pzp stanow,
Ze odwofanie powinno wskazywacC czynnos$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnos¢ z
przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutow, okreslac zgdanie oraz wskazywac okolicznoSci faktyczne
i prawne uzasadniajgce wniesienie odwofania. Z przepisow tych wynika zatem, Ze samo wskazanie czynno$ci
Zamawiajgcego oraz naruszonych przez niego przepisow ustawy nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem okolicznosci
faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwofaniu i to wasnie one zakreSlajg granice rozpoznania
odwofania. Oznacza to, Ze niezaleZznie od podstawy prawnej wskazanego naruszenia, nowe okolicznosci faktyczne
podnoszone dopiero na rozprawie stanowig nowe zarzuty, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. W zwigzku z tym nie mogag
one byc¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania odwotania przez Izbe, gdyz bytoby to niezgodne z ww przepisami
obowigzujgcymi w postepowaniu odwofawczym przed Izbg. Dopuszczenie rozszerzania przez odwotujgcych zakresu
pierwotnych zarzutow lub ich modyfikacji na rozprawie prowadzifoby tez w istocie do przedfuzenia ustawowego terminu na
wnoszenie odwofan. Ponadto w razie rozpoznania przez Izbe nowych zarzutow rozszerzonych o okolicznosci faktyczne
niepodniesione w odwofaniu, dosztoby do zachwiania zasady réwnoSci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie
odwofawcze, gdyZz zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem, dowiadywatby sie dopiero
na rozprawie, co uniemoZlimifoby mu przygotowanie argumentacji i zgromadzenie ewentualnych dowodow
przemawiajgcych na jego korzy$c¢ [z uzasadnienia wyroku z 9 maja 2023 r. sygn. akt KIO 1142/23].

Zwiezlej ujeto w uzasadnieniach ponizej wskazanych wyrokow Izby. Wskazanie nowych faktéw nawet
wyczerpujgcych dyspozycje tego samego przepisu pzp, jest uznawane za nowy zarzut [wyrok z 13 marca 2023 r. sygn.
akt KIO 291/23]./1zba bada odwotanie wytgcznie w granicach zarzutow (art. 555 Prawa zamowieni publicznych). Zarzut
skfada sie z podstawy prawnej — wskazanie przepisu, ktory zostat naruszony, i podstawy faktycznej, tj. okolicznosci, ktére
mogtyby by¢ rozpatrywane przez Izbe w kontek$cie ewentualnego naruszenia przepisu ustawy. Podniesiony zarzut musi
by¢ skonkretyzowany [wyrok z 22 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 360/23]. W tym migjscu zwdci¢ nalezy uwage,
Ze postepowanie odwotawcze nie stuzy uzupetnianiu tre$ci odwotania. Skoro rozstrzygniecie odwotania winno ograniczac
sie do zarzutow zawartych w odwofaniu to mnozenie okolicznosci faktycznych i prawnych w toku postepowania
odwofawczego, nalezy uznac za rozszerzenie przedmiotu odwotania nie za$ za uzasadnienie zarzutéw sformutowanych
w odwotaniu [wyrok z 5 grudnia 2013 r. sygn. akt KIO 2690/13].

TrafnoS¢ powyzszego stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej zostata potwierdzona w orzecznictwie sadow
okregowych, w szczegolnosci w uzasadnieniu w wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12 Sad Okregowy w
Gdansku trafnie wywiodt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu, przy czym
stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawa¢ wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale
réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowo$é czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw
na sytuacje wykonawcy. Réwniez Sad Okregowy w Warszawie jako Sgd Zamowien Publicznych w ramach uzasadnienia
wyroku z 18 pazdziernika 2023 r. sygn. akt. XXIIl Zs 77/23wywiédt, ze postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg
Odwolawczg nie ma charakteru catosciowego postepowania kontrolnego, obejmujgcego ogolng prawidtowos¢



przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego przez zamawiajgcego, a Izba jest wiadna bada¢
SciSle konkretnie te kwestie, kiére zostaly jej poddane przez odwotujgcego (a nastepnie ewentualnie zmodyfikowane
uwzglednieniem odwotania przez zamawiajgcego i sprzeciwem przystepujgcego) — i tak przedstawiony jej zakres
zaskarzenia i zarzutéw podda¢ konfrontacji z regulacjg art. 554 ust 1 pkt 1 oraz art 555 ustawy pzp. Sad z catg mocag
podkreslit, ze niedopuszczalne jest orzekanie przez Izbe w zakresie niespornym oraz co do zarzutéw niezawartych w
odwotaniu. Krajowa Izba Odwotawcza nie jest bowiem uprawniona do dowolnego zakresu rozpoznania odwotania
(ustalenia substratu zaskarzenia), gdyz w systemie Srodkéw ochrony prawnej na gruncie ustawy Prawo zamowien
publicznych dysponentem odwotania jest odwolujgcy, a takze zamawiajgcy (uznajgc badz nie zarzuty odwotania) oraz
jego uczestnicy (korzystajac z prawa do wniesienia sprzeciwu). Stgd orzekanie przez lzbe w zakresie nieobjetym
sprzeciwem, a zatem w zakresie niespornym jest niedopuszczalne. Rowniez orzekanie co do zarzutéw niezawartych w
odwotaniu jest niedopuszczalne.

Jednoczesnie Izba na mocy art. 552 ust. 1 ustawy pzp wydajac wyrok, obowigzana jest wzig¢ pod uwage za jego
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego. Obliguje to Izbe do ustalenia z urzedu, na jakim
etapie jest prowadzone postepowanie o udzielenie zamoéwienia, w ktdrym zostalo wniesione odwotanie, aby wydac
prawidtowe rozstrzygniecie. Izba musi nie tylko sprawdzi¢, czy nie zostata zawarta umowa w sprawie zamdwienia
objetego sporem, ale rowniez, czy nie zostaly przeprowadzone lub zaniechane czynnosci, ktére cho¢ nie zostaly objete
zarzutami odwotania, nie pozwalajg na uznanie zarzutu za zasadny i uczynienie zado$¢ skorelowanemu z nim zgdaniu.

Poniewaz w rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie wzywat Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunku, ktérego nie udato mu sie wykaza¢ za pomocg pierwotnie ztozonych dokumentéow w
odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 126 ust. 1 pzp, za bezzasadny, bo przedwczesny nalezy uzna¢ zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 pzp, gdyz Zamawiajgcy ma obowigzek dokona¢ czynnosci, o ktdérej mowa w
art. 128 ust. 1 pzp i nie mozna z gory przesadzic, jaki bedzie jej rezultat. Jednocze$nie odwotanie nie zawiera zarzutu
naruszenia tego ostatniego przepisu, chocby jako zarzutu ewentualnego, pomimo ze Odwotujgcy mogt i powinien
postawic taki zarzut, jezeli chciat zwiekszyé szanse na uwzglednienie odwotania. Tymczasem wniesione odwotanie nie
tylko nie zawiera zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego czynnoéci, do ktérej byt zobowigzany z mocy art. 128 ust. 1
pzp, ale wrecz ogranicza sie do okolicznosci, ktére miatyby wskazywaé na definitywne niewykazanie przez
Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu, co miatoby prowadzi¢ do wykluczenia go z tego postepowania o
udzielenie tego zaméwienia i odrzucenia jego oferty.

Reasumujgc, Izba stwierdzita, Ze nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy
pzp, gdyz co najwyzej mogt on naruszy¢ art. 128 ust. 1 pzp, co jednak znajduje sie poza granicami kognicji Izby w tej
sprawie wyznaczonymi zakresem zarzutéw wniesionego odwotania.

{rozpoznanie zarzutu nr 4}
Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

O ile w wykazie posiadanych przez ITC narzedzi (ktérego wzor stanowit zatgcznik nr 5 do SW2Z) dla trzech
sposrod czterech pozycii (. z wyjgtkiem poz. 3.) nie podano oznaczenia modelu pojazdu, o tyle nie bylo sporne, ze dla
kazdego rodzaju pojazdu wskazano jego marke i kluczowe dla oceny spetniania warunku z pkt 10.4. ppkt 2 SWZ
parametry, jak to adekwatnie podniesiono w odpowiedzi na odwotanie, a co zostato przemilczane w odwotaniu.

Bezprzedmiotowe jest zatem twierdzenie, jakoby zaniechanie podania oznaczenia modelude facto
uniemozliwiato ustalenie, czy sprzet ujety w wykazie spetnia wymagania obowigzujgcego w niniejszym postepowaniu
warunku udziatu dotyczgcego zdolnosci technicznej do wykonania tego zamdwienia.

Niezaleznie od powyzszego, rowniez w tym przypadku Zamawiajacy nie wzywat ITC do uzupetnienia wykazu o
oznaczenia modeli pojazdéw.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzut jest niezasadny.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt lit. b ustawy pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postgpowaniu. Przy czym z art. 128 ust. 1 ustawy pzp wynika, ze
jezeli wykonawca nie ztozyt podmiotowych srodkow dowodowych, sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajacy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba Ze oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu z innych powoddw lub zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Jak to powyzej ustalono, Przystepujacy wykazat spetianie obowigzujgcego w niniejszym postepowaniu warunku
udziatu dotyczacego zdolnosci technicznej do wykonania tego zamoéwienia.

Niezaleznie od powyzszego, gdyby nawet przyja¢ skrajnie formalistyczne podej$cie, jak chciatby Odwotujgcy,
umkneto jego uwadze, ze w takim przypadku Zamawiajgcy musiatby wpierw wezwac Przystepujgcego do uzupetnienia
wykazu o dane, ktorych wedtug Odwotujgcego brakuje, choé nie postawit w tym zakresie zarzutu naruszenia art. 128 ust.
1 ustawy pzp. Aktualny bytby zatem wywod przedstawiony przy rozstrzygnieciu poprzedniego zarzutu.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze



enaruszenie przez Zamawiajgcego art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp miato wplyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia, stad — dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt
1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentencji.

ezarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy pzp oraz zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 18 ustawy pzp nie
potwierdzity sie, stagd — dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 2. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz
uzasadnione koszty Odwotujgcego i Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnikéw (udokumentowane ztozong
do akt fakturg VAT), orzeczono w pkt 3. sentencji stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzpw zw. z § 5
pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajoéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), tj. obcigzajac nimi Odwotujgcego w 3/4 i Zamawiajgcego w 1/4, czyli wedtug
stosunku zarzutow niezasadnych do zasadnych.



