Sygn. akt: KIO 180/18

WYROK

z dnia 14 lutego 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2018 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2018 roku przez Odwotujgcego: wykonawce

S. O. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ,HERKULES” Ustugi Rozbiérkowo -
Budowlane S. O. w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Krajowy Osrodek
Wsparcia Rolnictwa Oddziat w Koszalinie

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdowienia: E. W. prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe E. W,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego

oraz przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia: S. C. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa S. C. Firma Handlowa ,ITOS” Wyburzanie Obiektéw
Przemystowych, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania zbadania oferty ztozonej przez
wykonawce: S. C. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg S. C. Firma
Handlowa ,ITOS” Wyburzanie Obiektéw Przemystowych w zakresie oferowanego
terminu wykonania zamowienia i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wezwanie wykonawcy: S. C. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg S. C. Firma Handlowa ,[TOS” Wyburzanie
Obiektéw Przemystowych do ztozenia wyjadnieh dotyczacych treci oferty w zakresie
oferowanego terminu wykonania zamoéwienia.

2. Pozostate zarzuty odwotania oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:

dziesiec tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 14 435 zt 00 gr (stownie:

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz koszty
wynagrodzenia petnomocnika i koszty dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 180/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa Oddziat w Koszalinie (dalej jako
~Zamawiajgcy”’) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Wykonanie rozbiorki catkowitej budynkéw i budowli potozonych
w miejscowosci Plonino ,,Ferma Karolowek”, gmina Ryman, powiat kotobrzeski,
wojewodztwo zachodniopomorskie na dziatce nr 167/21 i 167/23 obreb Rzesznikowo”, nr
KOS.WOP.SZP.260.02.2017 (dalej jako ,,Postepowanie”). Wartos¢ ww. zamowienia nie
przekracza rownowartosci kwoty 5 225 000 euro. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 18 grudnia 2017 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 633696-
N-2017.

W dniu 30 stycznia 2018 r. wykonawca S. O. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
»,HERKULES” Ustugi Rozbiérkowo - Budowlane S. O. z siedzibg w Stupsku (dalej jako
»Odwolujacy”) wniost do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej odwotanie od czynnosci
zwigzanych z badaniem i oceng ofert oraz wyborem oferty najkorzystniejszej, dokonanych
przez Zamawiajgcego w Postepowaniu.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.), dalej
jako ,ustawa Pzp”:

1) art. 24 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 16 i 17 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie uznania za odrzucong oferty wykonawcy S. C. prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg S. C. Firma Handlowa ,ITOS” Wyburzanie Obiektow
Przemystowych (dalej jako ,,Przystepujacy ITOS”), podlegajacego wykluczeniu z
postepowania z powodu wprowadzania zamawiajgcego w btad i przedstawienia
informacji wprowadzajacych w btad, co do posiadania nierealnego terminu wykonania
zamoOwienia i co do posiadania niezbednych srodkéw technicznych, co [do - przyp.
sktadu orzekajacego] mozliwosci wykonania zamowienia w zaproponowanym terminie;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujgcego ITOS zawierajgcej czyn nieuczciwej konkurencii;

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
poprzez zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu i zaniechanie
wyjasnienia istotnych okolicznosci budzgcych watpliwosci, co do terminu wykonania prac
zaproponowanych przez Przystepujgcego ITOS.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego ITOS;
2) dokonanie ponownej oceny ofert;
3) wykluczenie Przystepujgcego ITOS z Postepowania;

4) odrzucenie oferty Przystepujgcego ITOS;



5) ponowne dokonanie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Ponadto Odwotujacy wniost o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego sgdowego z zakresu
budownictwa, na okolicznos¢ czy przy uzyciu sprzetu wskazanego przez Przystepujacego
ITOS, pracujgcego 8 godzin dziennie, mozliwe jest wykonanie prac bedacych przedmiotem
postepowania przetargowego.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w szczegdlnosci wskazat, iz Przystepujacy
ITOS zadeklarowat w dokumentach zatgczonych do oferty oraz w skladanych wyjasnieniach,
iz przy uzyciu szesciu pracownikéw, dwoéch koparko-tadowarek, dwoch samochodow
ciezarowych, pracujgcych 8 godzin dziennie wykona zlecone prace w terminie 14 dni,

a z uwagi na normy czasu pracy faktycznie w ciggu 12 dni, natomiast sam Zamawiajacy
okreslit termin wykonania zamowienia na 90 dni.

W ocenie Odwotujacego faktyczna ilos¢ dni niezbedna do wykonania zlecenia przedstawia
sie nastepujgco:

1. Burzenie $cian, kucie betonéw, szklanek pod hala, fundamentow przy uzyciu 2 koparek z
takim wyposazeniem jw. 7 dni roboczych przy zaangazowaniu 9 godz. x 2 koparki = 18 godz
/doba

2. wywo6z z zatadunkiem i wytadunkiem (odwoz do 5km):

- deklarowane 2 auta 5-cio osiowe (25t zatadunku) x 16 m-g/dziennie = 400t

gruzu betonowego KOWR szacuje na 3312m3x2,2= 7286,4t

gruzu ceglanego 1164,64m3xI,6= 1863,42t

Razem 9149t gruzu, takie ilosci musiataby by¢ wywozone przez te 2 auta przez 23 dni
3. Piyty drogowe w ilosci 2194 szt. (3,75m2/sztuka) zatadunek + wywoéz +roztadunek

20 SZT. MIESCI SIE NA JEDNYM AUCIE = 2 auta x kursy (max) = 6 kursow =
120szt./dziennie

czyli okoto 18 dni wywozenie z budowy

tyle samo trwa demontaz ptyt z drogi i zatadunek (koparka)

4. Drewno szacowana ilos¢ przez KOWR to 423m3

jedno auto zabierze 30m3 (MAX) - 5 kursow x 2 = 10 kurséw/dziennie, czyli okolo 1,5 dnia
pracy auta plus zatadunek

5. zbiorniki metalowe, konstrukcja hali (przy zatozeniu ze nie bedzie odzyskiwana):
demontaz z zatadunkiem 1 koparka przez 7 dni po 8 godz./ dziennie + ciecie palnikami
niektorych elementow (wiekszoS¢ zrobig nozyce)

-zatadunek

6. Smieci z terenu rozbiorki szacowane przez KOWR na 350m?3 - zatadunek i wywoOz na
Smietnisko do KOSZALINA

- 3 kursy dziennie x 2 auta = 6x30m3 = 180m3 czyli 2 dni
7. Plantowanie terenu (réwnanie):

(7029m2+120m2+123m2+728m2+1148m2+1230m2+60m2+1200m2+728m2+168m2+375m

2+15m2) = 14031 m?2 - 2 dni pracy spycharki lub koparki z tyzkg skarpowa.

Zdaniem Odwolujgcego, z powyzszego wyliczenia wynika, iz Przystepujgcy ITOS blednie



wyliczyt niezbedny czas do wykonania zlecenia lub nie dysponuje potencjatem technicznym
niezbednym do wykonania zlecenia w ciggu 14 dni.

Odwolujgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 listopada 2016 r.
(KIO 2091/16), w ktérym uznano, iz wyznaczenie bardzo krétkiego terminu realizaciji
zamowienia, ktory nie jest mozliwy do dotrzymania, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy stwierdzit, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat badania wybranej oferty

w zakresie terminu wykonania zamowienia, mimo ze Odwolujgcy zgtaszat watpliwosci co do
mozliwosci realizacji zamowienia w terminie 14 dni juz w trakcie Postepowania, a dodatkowo
pozostate oferty zawieraty termin 30-dniowy lub diuzszy.

Postepowanie Przystepujgcego ITOS moze sugerowac, ze wkalkulowat on w cene
ewentualne kary za niedotrzymanie terminu, a to réwniez stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji, co zostato potwierdzone wyrokiem KIO 543/17 z dnia 29 marca 2017 r.

W ocenie Odwolujgcego przytoczone powyzej wyliczenia potwierdzaja, ze ztozenie oferty
przez Przystepujgcego ITOS stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji poprzez

naruszenie art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, a Zamawiajacy mimo takiego obowigzku zaniechat wyjasnienia okolicznosci
zwigzanych z zaproponowanym terminem, do czego byt zobowigzany.

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie pismem z dnia 9 lutego 2017 r., wnoszgc

0 jego oddalenie.

W dniu 1 lutego 2018 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosit wykonawca: S. C. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
S. C. Firma Handlowa ,ITOS” Wyburzanie Obiektow Przemysfowych.

W dniu 2 lutego 2018 r. przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego zgtosit wykonawca: E. W. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe E. W. .

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego: wykonawcy E.
W. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe
E. W. (po stronie Odwotujgcego) oraz wykonawcy S. C. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg S. C. Firma Handlowa ,ITOS” Wyburzanie Obiektéw
Przemystowych - Przystepujgcy ITOS (po stronie Zamawiajgcego).

Przystepujacy ITOS przedstawit swoje w stanowisko w sprawie na rozprawie przed Izbg
i wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego oraz oSwiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Na podstawie tresci odwotania Izba ustalita, iz w Odwotujgcy postawit nastepujace zarzuty:

1) zaniechanie wykluczenia z postgpowania (i w konsekwencji odrzucenia oferty)
Przystepujgcego ITOS na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp z powodu
wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd/przedstawienia informacji wprowadzajacych
w btad co do podania nierealnego terminu wykonania zaméwienia i co do posiadania
niezbednych srodkoéw technicznych [zarzut pierwszy];

2) zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego ITOS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp z uwagi na faki, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji



W rozumieniu przepisoéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zwigzku z podaniem
nierealnego terminu wykonania zamowienia [zarzut drugi];

3) zaniechanie zbadania (wyjasnienia tresci) oferty Przystepujgcego ITOS co do podanego
terminu wykonania zaméwienia w zwigzku z wystepujacymi watpliwosci, czy w terminie
zadeklarowanym przez ww. wykonawce istnieje realna mozliwo$¢ wykonania

zamoOwienia [zarzut trzeci].

Majgc na uwadze stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w uchwale z dnia 17 listopada
2017 r. sygn. akt Il CZP 58/17 Izba uznata, iz wszystkie ww. zarzuty podlegajg rozpoznaniu,
w tym takze zarzut trzeci bezposrednio zwigzany z dwoma pozostatymi.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje
legitymacja do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp. W ocenie Izby Odwotujacy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto tez
sporne.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji Postepowania oraz z dokumentow
zalgczonych przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie oraz ztozonych przez
Zamawiajgcego i Przystepujacego na rozprawie. Izba postanowita oddali¢ wniosek

o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego sgdowego z zakresu budownictwa, na okoliczno$¢é
czy przy uzyciu sprzetu wskazanego przez Przystepujgcego ITOS, pracujgcego 8 godzin
dziennie, mozliwe jest wykonanie prac bedgcych przedmiotem postepowania przetargowego.
Majgc na uwadze fakt, iz na chwile obecng nie jest doktadnie znany zamierzony sposob
realizacji zamowienia przez Przystepujgcego ITOS Izba uznata, iz przeprowadzenie

ww. dowodu nie bytoby przydatne dla rozstrzygniecia sprawy.

Z dokumentaciji Postepowania wynika, iz Zamawiajacy jako kryteria oceny ofert okreslit: 1)
cene brutto /waga 60%/ oraz termin wykonania umowy /waga 40%/ (pkt 18.1 SIWZ). Zgodnie
z pkt 18.3 SIWZ termin realizacji zamoéwienia nie moze by¢ dtuzszy niz termin okre$lony

w rozdziale 7 SIWZ, tj. nie moze by¢ dtuzszy niz 90 dni od dnia przekazania placu. Do
wyliczenia terminu Zamawiajgcy przyjmie termin realizacji zaméwienia wskazany przez
Wykonawce w formularzu oferty.

Zgodnie z pkt 7.1 SIWZ termin realizacji zamowienia zostat okre$lony na maksymalnie 90 dni
od dnia przekazania placu. Zgodnie z pkt 7.3 SIWZ Wykonawca w ,Formularzu oferty”
(zatacznik nr 1 do SIWZ) zobowigzany jest do wskazania terminu wykonania zamowienia.
Termin wykonania zamodwienia bedzie punktowany w jednym z kryteriéw oceny ofert.

Zgodnie z pkt 3.1 SIWZ przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie rozbiorki catkowitej
budynkéw i budowli potozonych w miejscowosci Ptonino ,Ferma Karoléwek”, gmina Ryman,
powiat kotobrzeski, wojew6dztwo zachodniopomorskie na dzialce nr 167/21 i 167/23 obreb

Rzesznikowo nw. budynkéw: 1) zbiornik 500m3, 2) zbiornik Z60, 3) zbiornik p-poz, 4) zbiornik
na gnojowice, 5) budynek porodéwki, 6) kottownia ze sktadem opatu, 7) centralna paszarnia,

8) komora sztuk padiych, 9) budynek wysokiej cigzy, 10) budynek loch luznych, 11) rampa,
12) chlewnia loch luznych, 13) chlewnia loch pro$nych, 14) chlewnia fazy karmienia, 15)
budynek z wagg wozowa, 16) budynek ustug technicznych, 17) przepompownia, 18)
przepompownia, 19) przepompownia, 20) przepompownia, 21) przepompownia, 22)

przepompownia, 23) komora zasuw, 24) droga dojazdowa, 25) droga do centralnej paszarni,
26) droga dojazdowa, 27) ogrodzenie, 28) piec trzykomorowy.

Zgodnie z pkt 3.2 SIWZ zakres robét rozbidrkowych obejmuije:

1) catkowitg rozbidrke budynkéw wymienionych w punkcie 3.1 SIWZ wraz z posadzkg
i fundamentami,

2) uporzadkowanie i oczyszczenie terenu z gruzu i innych pozostato$ci po rozbiorce oraz
usuniecie ich w sposéb zgodny z obowigzujgcymi przepisami, a w szczegdlnosci
zgodnie z ustawg o odpadach,

3) wywiezienie materiatdbw pochodzgcych z rozbiérki,



4) plantowanie do poziomu terenu otaczajacego i uporzadkowanie terenu,
5) sporzadzenie i dostarczenie powykonawczej inwentaryzacji geodezyjno-kartograficznej
i innej niezbednej do wprowadzenia zaistniatych zmian do ewidenc;ji gruntow i budynkow
we wiasciwym Starostwie Powiatowym.

Zgodnie z pkt 3.2 SIWZ szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia zostat zawarty

w specyfikacji technicznej wykonania rozbiérki obiektow budowlanych w miejscowosci

Ptonino gm. Ryman i odbioru robét budowlanych oraz - jedynie dla celow pomocniczych -
w przedmiarze robét.

W pkt 3.7 SIWZ Zamawiajgcy zawart wykaz czynno$ci w zakresie realizacji zamowienia,
ktére wykonywac¢ winny osoby zatrudnione u wykonawcy lub podwykonawcy na podstawie
umowy o prace:

- rozebranie konstrukcji dachu,

- rozebranie konstrukcji Scian i stupow,
- rozebranie podtog,

- rozebranie fundamentow,

- uporzgdkowanie terenu.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert w Postepowaniu zostato ztozonych 18 ofert, w ktorych
zawarto nastepujgce terminy wykonania zaméwienia:

1) Ofertanr 1 - 60 dni,
2) Oferta nr 2 (oferta Przystepujgcego ITOS) - 14 dni,
3) Ofertanr3- 14 dni,
4) Oferta nr 4 - 55 dni,
5) Ofertanr5-75dni,
6) Oferta nr 6 - 58 dni,

7) Oferta nr 7 - 45 dni
8) Oferta nr 8 (oferta Odwotujgcego) - 30 dni,
9) Oferta nr 9 - 60 dni,
10) Oferta nr 10 - 60 dni,
11) Oferta nr 11 - 60 dni,
12) Oferta nr 12 - 58 dni,
13) Oferta nr 13 (oferta Przystepujgcego po stronie Odwotujgcego) - 60 dni,
14) Oferta nr 14 - 20 dni,
15) Oferta nr 15 - 43 dni,
16) Oferta nr 16 - 45 dni,
17) Oferta nr 17 - 21 dni,
18) Oferta nr 18 - 45 dni.
Pismem z dnia 9 stycznia 2018 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujacego ITOS do ztozenia

wyjasnien tresci oferty w odniesieniu do elementéw majgcych wptyw na wysokos$é
zaoferowanej ceny.

Odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujacy ITOS udzielit pismem z dnia 11 stycznia 2018 r.
stwierdzajgc miedzy innymi, iz:



- teren rozbiorki znajduje sie w niedalekiej odlegtosci od miejsca, w ktérym aktualnie
prowadzi prace rozbidrkowe. W zwigzku z tym koszty zwigzane z transportem maszyn
budowlanych na miejsce rozbiérki zostaty niemal catkowicie wykluczone;

- prace rozbiérkowe beda wykonywane przez 14 dni po 8 godzin dziennie przez 6
pracownikow;

- koszty pracy sprzetu: koparka ggsienicowa VOLVO EC 280 28 ton, wyposazona w 2-
tonowy mtot wyburzeniowy = 14 dni po 7 godzin dziennie, koparka gasienicowa CAT
323 wyposazona w nozyce tngco-kruszgce oraz tyzke = 14 dni po 7 godzin dziennie, 2
szt. x samochod samowytadowczy piecioosiowy = 14 dni po 6 godzin dziennie.

Pismem z dnia 18 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego ITOS, na
podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, do ztozenia dokumentéw, w tym wykazu narzedzi,
wyposazenia zaktadu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania
zamowienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami.

W ww. wykazie Przystepujacy zadeklarowat dysponowanie nastepujgcym sprzetem: 1)
koparka gasienicowa CAT wyposazona w tyzke i nozyce tngco kruszgce (masa
wihasnatadownos¢: 25 ton); 2) koparka gasienicowa CASE wyposazona w fyzke (masa
wiasna/tadownosc: 25 ton); 3) samochdd ciezarowy MERCEDES ACTROS z zabudowg
samotadowczg (masa witasnafadownos$¢: 22 tony).

Przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy zlecit sporzgdzenie analizy
mozliwosci wykonania zamowienia przez Przystepujgcego we wskazanym przez niego
terminie. Analiza zostata sporzgdzona w dniu 15 stycznia 2018 r. W pierwszej czesci analizy
- zestawienie potencjatu - odniesiono sie do danych dotyczgcych wykonania przez innego
wykonawce podobnego zaméwienia (czas realizacji zadania 3 krotnie wiekszego przy
potencjale 5 krotnie wiekszym). Natomiast druga cze$¢ analizy dotyczyta mozliwosci
transportowych. Przyjeto, iz wykonawca deklaruje dwa pojazdy o fadownosci 25 ton. Laczna
masa materiatow rozbiérkowych zostata ustalona na 9761 ton.

W zwigzku z przyjetymi zatozeniami dokonano nastepujgcych obliczen:
Obliczenie iloSci kurséw: 9761/25 = 390 kursoéw;

llos¢ kursow przy deklarowanym potencjale (2 samochody) = 195

llo§¢ kurséw dzienna = 195/14 = 14

Czas trwania kursu (z zat. i roztadunkiem) w ciggu 8 godzin = 34 minuty

Na podstawie ww. wyliczen sformutowany zostat nastepujacy wniosek: ,realizacja mozliwa
wywozu cato$ci materiatow rozbiérkowych dwoma samochodami o tad 25 ton w przypadku

transportu na odlegtos¢ ok. 2 - 3 km.”.

Na podstawie wynikéw analizy sformutowano nastepujgcy wniosek koncowy: ,realizacja
zadania przez oferenta w deklarowanym czasie mozliwa pod warunkiem transportu
materiatdw rozbidrkowych na nieznaczng odlegto$¢ ktorg to oferent zadeklarowat

w odpowiedzi na wezwanie do udzielenia wyjasnien z dnia 11 stycznia 2018 r.”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na czeSciowe uwzglednienie.

Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 stycznia 2018 r. (KIO 38/17) nalezy
wskazagé, iz ,postepowanie przez lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne,
a z istoty tego postepowania wynika, ze spor toczg Strony postepowania i to one majg
obowigzek wykazywania dowodéw, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc
w tym miejscu regulacije art. 14 ustawy do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajacego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig



inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, ze wiasnie z tej zasady
wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdine
reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powolywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne;

ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).”

Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, iz Odwolujacy nie sprostat ciezarowi dowodu
w zakresie dwdch pierwszych zarzutow podniesionych w odwotaniu.

Uzasadnienie ww. zarzutow Odwotujgcy wywodzit z okoliczno$ci faktycznej, jakg byto
zaoferowanie przez Przystepujgcego ITOS nierealnego terminu realizacji zamoéwienia. Na
potwierdzenie stusznosci tego twierdzenia Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodéw,
a jedynie powotat sie na wtasne wyliczenia, ktdre przedstawit w tresci odwotania. W ocenie
sktadu orzekajgcego wyliczenia te potwierdzajg wprawdzie wystepowanie watpliwosci co do
realno$ci terminu realizacji umowy zaoferowanego przez Przystepujgcego ITOS, jednakze
okolicznosci tej w zaden sposéb nie dowodza.

Wyliczenia Odwotujgcego obejmujg réznorodne czynnoéci wchodzgce w sktad przedmiotu
zamowienia, jednakze ich zakres odwoluje sie do sposobu wykonania umowy
zaplanowanego przez Odwotujgcego, a nie Przystepujgcego ITOS. Swiadczy o tym ujecie
w wyliczeniach transportu (wywozu) ptyt drogowych, ktéry zgodnie ze ztozonymi przez
Przystepujgcego ITOS wyjasnieniami (w trybie art. 90 ustawy Pzp) nie bedzie mie¢ miejsca
w przypadku tego wykonawcy. Przedstawienie wyliczen uwzgledniajgcych sposoéb realizacji
zamowienia przez Przystepujgcego ITOS w ogdle nie byto mozliwe, gdyz - poza informaciji
przekazanymi w tresci wyjasnien dotyczacych ceny oferty - nie jest on doktadnie znany. Na
podstawie wyliczen Odwotujacego nie jest mozliwe okresinie realnego terminu realizacji
przedmiotowego zamowienia, albowiem wyliczenia zostaly przedstawione odrebnie dla
poszczegdlnych zadan, a terminy ich realizacji pokrywajg sie. W zwigzku z tym termin
realizacji catego zamowienia jest krotszy niz wynikatoby to z zsumowania terminéw realizacji
poszczegdinych zadan (o ile doktadnie - ta informacja nie wynika ze przedstawionych przez
Odwolujgcego wyliczen). Nalezy réwniez podkreslic, iz przedstawione wyliczenia nie zostaty
poparte jakimikolwiek dowodami.

Odwotlujgcy, powotujac sie jedynie na okoliczno$¢ zaoferowania przez Przystepujgcego
nierealnego terminu realizacji zamoéwienia, nie udowodnit réwniez innych przestanek
wymaganych do stwierdzenia wskazywanych naruszenh. Dotyczy to w szczegdlnosci
pierwszego z postawionych zarzutéw.

Zart. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp wynika, ze do wykluczenia wykonawcy na tej podstawie
konieczne jest kumulatywne spetnienie nastepujgcych przestanek:

- w wyniku zachowania wykonawcy przy przedstawianiu informaciji zamawiajgcy zostaje
wprowadzony zostat w biad [przestanka 1],

- wykonawca dziatat w sposéb zamierzony lub w warunkach razgcego niedbalstwa
[przestanka 2],

- btad dotyczy informacji co do istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy, spetniania
warunkdw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji [przestanka 3].

Natomiast z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp wynika, iz wynika, Ze do wykluczenia
wykonawcy na tej podstawie konieczne jest kumulatywne spetnienie nastepujgcych
przestanek:

- w wyniku zachowania wykonawcy polegajgcego na przedstawieniu informaciji
zamawiajacy zostaje wprowadzony zostat w biad [przestanka 1],

- wykonawca dziatat w warunkach lekkomysInosci lub niedbalstwa [przestanka 2],

- biad dotyczy informaciji mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia [przestanka 3].

Wskazane powyzej przestanki nie zostaty przez Odwotujgcego udowodnione, a nawet nie



zostaty w zaden sposéb wykazane. Nie jest wiadome, czy Odwotujacy zarzuca
Przystepujacemu ITOS zamierzone dziatanie, niedbalstwo czy lekkomys$inos¢. Odwolujacy
nie wyjasnit, czy wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd odnosi sie do podania nierealnego
terminu realizacji zamoéwienia, czy odnosi sie do podania nieprawdy w zakresie
deklarowanych zasobéw technicznych. Ostatnia z wymienionych kwestii ma znaczenie

w odniesieniu do trzeciej przestanki, w szczegblnosci na gruncie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
Pzp, albowiem wymaga ustalenia czy btad dotyczy informacji co do istnienia podstaw
wykluczenia wykonawcy, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji.

Izba uznata, iz potwierdzit sie trzeci z zarzutéw podniesionych w odwotaniu, tj. zaniechanie
zbadania (wyjasnienia tresci) oferty Przystepujacego ITOS co do podanego terminu
wykonania zamoéwienia w zwigzku z wystepujacymi watpliwosci, czy w terminie
zadeklarowanym przez ww. wykonawce istnieje realna mozliwos¢ wykonania zamowienia.

Wprawdzie stan faktyczny sprawy odnoszacy sie do ww. zarzutu okazat sie w pewnym
zakresie odmienny od przedstawionego w odwotaniu (o czym Odwotujacy nie mogt
wiedzie¢), jednakze w zwigzku z informacjami przedstawionymi przez Zamawiajagcego

w treSci odpowiedzi na odwotanie w ocenie sktadu orzekajgcego zarzut ten okazat sie by¢
jeszcze bardziej uzasadniony.

Z treSci odwotania wynika bowiem, iz Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie
dokonania jakichkolwiek wyjasnieh w odniesieniu do terminu realizacji zamowienia
zaoferowanego przez Przystepujgcego ITOS w sytuacji, gdy istniaty uzasadnione
watpliwosci co do jego realnoéci. Jak natomiast wynika z tre$ci odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy dokonat czynno$ci polegajgcej na wyjasnieniu ww. okolicznosci, tj. zlecit
sporzgdzenie analizy mozliwosci wykonania zamdwienia przez Przystepujgcego ITOS we
wskazanym przez niego terminie.

Nalezy podkresli¢, iz w przepisie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca uregulowat
instytucje wyjasniania tresci oferty przede wszystkim jako uprawnienie, a nie obowigzek
Zamawiajgcego. Uprawnienie to moze sie jednak przerodzi¢ w obowigzek Zamawiajacego
w sytuacji stwierdzenia przez niego wystepowania watpliwosci co do tresci oferty ztozonej
przez danego wykonawcy, jezeli moze to mie¢ znaczenie dla ziszczenia sie przestanki
odrzucenia oferty.

Wskazana powyzej sytuacja wystapita w przedmiotowej sprawie. Jak wynika z odpowiedzi
na odwotanie, a w szczegdlnoéci z zatagczonego do niej dokumentu zatytutowanego ,Analiza
mozliwosci wykonania zadania zgodnie z przedstawiong ofertg” (dalej jako ,Analiza”)
Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do realnosci terminu wykonania zamaowienia przez
Przystepujacego ITOS. Tym samym po stronie Zamawiajgcego powstat obowigzek
wyjasnienia oferty Przystepujacego ITOS w ww. zakresie.

Watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamowienia przez Przystepujgcego ITOS

w zadeklarowanym terminie Zamawiajgcy postanowit wyjasni¢ zlecajgc sporzadzenie
Analizy. Jednakze w ocenie skladu orzekajgcego Izby Analiza (2 strony) nie jest przydatna
dla rozstrzygniecia zaistniatych watpliwo$ci w ww. zakresie. Pierwsza cze$¢ Analizy odnosi
sie do danych dotyczacych wykonania przez innego wykonawce podobnego zamowienia
publicznego. Nie jest jednak wiadome co doktadnie byto przedmiotem tego innego
zamoOwienia - w Analizie, poza jego nazwa, zawarto jedynie ogolne stwierdzenie: ,zadanie
wieksze 0 288%”. Przede wszystkim jednak fakt wykonania jednego (i innego) zamoéwienia
przez innego wykonawce nie moze by¢ przesadzajacy dla uznania, iz termin realizacji
zaoferowany w obecnym Postepowaniu jest terminem realnym. Natomiast druga czes¢
Analizy odnosi sie nie do catosci przedmiotu zamowienia, lecz wytgcznie do mozliwosci
transportowych. Tym samym Analiza nie obejmuje pozostatych zadan wchodzgcych w skiad
przedmiotu zamowienia. Majgc na uwadze sformutowany wniosek: ,realizacja mozliwa
wywozu catosci materiatdw rozbiorkowych o tad 25 ton w przypadku transportu na odlegto$é
ok. 2-3 km.” nalezy wrecz stwierdzi¢, iz wyniki tej analizy potwierdzajg, ze termin 14-dniowy
realizacji umowy jest terminem nierealnym. Po pierwsze z Analizy wynika, ze same
czynnosci polegajgce na wywozie materiatow rozbiorkowych zajma Przystepujagcemu ITOS
14 dni. W zwigzku z tym pojawia si¢ uzasadnione pytanie, ktore nie zostato postawione
przez Zamawiajgcego, kiedy ma mie¢ miejsce realizacja pozostatych zadan. Po drugie, jak
wynika ze sformutowanego wniosku, realizacja czynnosci wywozu jest mozliwa wytgcznie
w przypadku spetnienia okre$lonego przez autora Analizy warunku, tj. w przypadku
transportu na odlegtos¢ ok. 2 - 3 km. Jednakze z treSci wyjasnieh Przystepujgcego ITOS
zlozonych w trybie art. 90 ustawy Pzp nie wynika, iz zamierza on dokonywac¢ wywozu
materiatdw rozbidrkowych do miejsca znajdujgcego sie w odlegtosci ok. 2 - 3 km od miejsca
rozbiorki. Taka informacja w ogdle nie zostata zawarta w tre$ci pisma Przystepujacego ITOS



z dnia 11 stycznia 2018 r. Ponadto, na rozprawie Zamawiajgcy poinformowat, iz najblizsza
regionalna instalacja, do ktorej Przystepujacy ITOS moze dokonaé¢ wywozu odpadow
znajduje sie w miejscowosci Mirowo [tj. w odlegtosci ok. 8 km od miejsca rozbiorki].
Przystepujacy ITOS do tego twierdzenia Zamawiajgcego w zaden sposob sig nie
ustosunkowat. Po trzecie, do dokonania wyliczeh na potrzeby analizy przyjete zostaty bledne
dane dotyczace tadowno$ci samochoddw posiadanych przez Przystepujgcego. Z tresci
wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych ztozonego przez
Przystepujacego ITOS wynika, iz tadowno$¢ ta wynosi 22 tony, a nie 25 ton. Po czwarte, do
sporzgdzenia wyliczen zostaty przyjete bledne dane odnosénie liczby godzin pracy kierowcow
samochodoéw, albowiem jak wynika z tre$ci wyjasnien Przystepujgcego z dnia 11 stycznia
2018 r. bedzie to 6 godzin dziennie, a nie 8 godzin dziennie.

Przede wszystkim jednak, sporzadzona analiza jest nieprzydatna do wyjasnienia watpliwo$ci
co do mozliwosci wykonania przedmiotu umowy w terminie zadeklarowanym przez
Przystepujacego ITOS z tej prostej przyczyny, iz doktadny sposdb wykonania umowy przez
tego wykonawce nie jest Zamawiajgcemu znany. Informacje, jakie zostaty Zamawiajgcemu
przekazane w pi$mie z dnia 11 stycznia 2018 r. sg niewystarczajgce, albowiem zostaty one
przekazane w zupetnie innym celu, tj. na potrzeby wyjasnienia ceny oferty. Zamawiajgcy
powinien dysponowac¢ bardziej szczegdtowymi informacjami odno$nie sposobu realizacji
zamowienia przez Przystepujgcego ITOS, tak aby by¢ w stanie ocenic, czy zaoferowany
przez tego wykonawce termin realizacji zamowienia jest terminem realnym.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, iz zarzut zaniechania zbadania (wyjasnienia tresci)
oferty Przystepujgcego ITOS co do podanego terminu wykonania zamoéwienia potwierdzit sie
i w zwigzku z tym Izba nakazata Zamawiajgcemu wezwanie tego wykonawcy do ztoZzenia

wyjasnien dotyczgcych treSci oferty w zakresie oferowanego terminu wykonania zaméwienia.

Dokonujgc oceny wyjasnien Przystepujgcego ITOS, jakie zostang ztozone w odpowiedzi na
ww. wezwanie, Zamawiajgcy obowigzany bedzie dokona¢ ich analizy przy uwzglednieniu
informacji, jakie zostaty podane przez tego wykonawce na wczesniejszym etapie
Postepowania, w tym w pismie z dnia 11 stycznia 2018 r., tj. w szczegdlnosci w odniesieniu
do liczby pracownikéw, ilosci godzin pracy w ciggu doby, posiadanego sprzetu. Informacije te
zostaty podane w ramach wyjasnien ceny oferty w trybie art. 90 ustawy Pzp i sg wigzgce

w tym znaczeniu, Ze wykonawca nie moze bez negatywnych dla siebie konsekwencji
podawac¢ odmiennych informacji na pézniejszym etapie postepowania. Majac na uwadze
stanowisko przestawione na rozprawie przez Zamawiajgcego nalezy podkreSli¢, iz
Przystepujacy ITOS nie moze oswiadczyc¢, iz zamowienie planuje zrealizowac przy pomocy
wiekszej liczby pracownikéw niz to wynika z jego wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ustawy
Pzp, albowiem oznaczatoby to po pierwsze, iz poziom kosztéw realizacji zamdwienia jest
wyzszy niz wynikajgcy z tresci wczesniejszych wyjasnien, a ponadto takie dziatanie
nalezatoby zakwalifikowa¢ jako wprowadzenie Zamawiajgcego w btad. Dotyczy to réwniez
pozostatych okolicznosci majgcych znaczenia zaréwno dla poziomu kosztéw, jak i terminu
wykonania zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, |Izba orzekia, jak
w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3pkt 1i2i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238, ze
zm.), stosownie do wyniku postepowania. lzba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania (10 000 z}), wynagrodzenia petnomocnika (3.600 zt - zgodnie ze

ztozong fakturg VAT) i dojazdu na rozprawe (835 zf). Kwota stanowigca koszty dojazdu na
rozprawe zostata zasgdzona na podstawie ztozonego spisu kosztow (po zmniejszeniu,

o ktérym mowa ponizej) zawierajgcego takie dane jak trasa przejazdu, ilos¢ km, stawka za
jeden kilometr przebiegu pojazdu, stosujgc positkowo przepisy rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 25 marca 2002 r. w sprawie warunkoéw ustalania oraz sposobu
dokonywania zwrotu kosztéw uzywania do celéw stuzbowych samochodéw osobowych,
motocykli i motorowerdw niebedacych wtasnoscig pracodawcy (Dz. U. z 2002 r., poz. 271, ze
zm.). Na koniecznos$¢ positkowego stosowania w tym zakresie przepisow ww.
rozporzadzenia wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz orzecznictwie
sgdowym (np. wyrok Sgdu Okregowego w Koszalinie z dnia z dnia 23 czerwca 2017 r. (sygn.
akt VIl Ca 338/17). Kwota stanowigca koszty dojazdy (835 zt) na rozprawe zostata
pomniejszona w stosunku do wskazanej przez Odwolujgcego w spisie kosztow (918.50 zt)

z uwagi na fakt, iz zgodnie z informacjami zamieszczonymi w Internecie ilo§¢ km na trasie
wskazanej przez Odwolujgcego (Stupsk - Warszawa) jest mnigjsza niz podana w spisie



kosztow (550 km) i wynosi, w zaleznosci od obranej trasy: od 439 do 501 km [dane dla jazdy
samochodem].

PrzewodniCzaCy: .....cccccvveenveiniienieeeenen,
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