Sygn. akt: KIO 1639/21, KIO 1667/21
POSTANOWIENIE
z dnia 14 lipca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 14 lipca 2021 r. w Warszawie

odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 31.05.2021 r. przez wykonawce D. M. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza
pod firmg Ulman D. M., ul. Podgérna 14, 43-190 Mikotow

B) w dniu 31.05.2021 r. przez wykonawce ENERGOKON-PLUS Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Sosnowcu, ul. Mierostawskiego 3, 41-200
Sosnowiec

— w postepowaniu powadzonym przez zamawiajacego Spotka Restrukturyzacji Kopalh

Spoétka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu, ul. Strzelcow Bytomskich 207, 41-914 Bytom

— przy udziale:

1) wykonawcy Recycling Logo Group Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Spétka Komandytowa z siedziba w Rudzie Slaskiej, ul. Hutnicza 2, 41-709 Ruda
Slaska zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:

KIO 1639/21 oraz KIO 1667/21 po stronie zamawiajgcego

2) wykonawcy D. M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ulman D. M.,
ul. Podgérna 14, 43-190 Mikotéw zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 1667/21 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca oba odwotania.



Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1639/21 obcigza wykonawce D. M.
prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firmg Ulman D. M., ul. Podgérna 14,
43-190 Mikotow i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10
000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce D. M. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Uiman D. M.,
ul. Podgorna 14, 43-190 Mikotéw tytutem wpisu od odwotania.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1667/21 obcigza wykonawce
ENERGOKON-PLUS Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Sosnowcu, ul. Mierostawskiego 3, 41-200 Sosnowiec i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce ENERGOKON-PLUS Spétka z ograni-
czong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Sosnowcu, ul. Mierostawskiego 3, 41-200

Sosnowiec tytutem wpisu od odwotania.

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

zamowien publicznych (Dz. U. poz. 1919, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320
oraz z 2021 r. poz. 464) na niniejsze postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: ......c.cooiiiiiiiiinii s



Sygn. akt: KIO 1639/21, KIO 1667/21

Uzasadnienie
Sygn. akt: KIO 1639/21
Argumentacja odwotujgcego

Zamawiajacy Spoétka Restrukturyzaciji Kopaln Spotka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu, ul.
Strzelcow Bytomskich 207, 41-914 Bytom wszczgt postepowanie na roboty budowlane w
trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Rozbiérka 4 obiektéw budowlanych ZPMW
[Zaktad Przerébki Mechanicznej Wegla] zlokalizowanych na terenie SRK S.A. Oddziat w
Suszcu KWK ,Krupinski” wraz z likwidacjg przytgczy, instalacji, urzadzen technicznych oraz
pozostatego wyposazenia”, numer referencyjny: ZP-K-0004/20«.

15.06.2020 r. zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zaméwieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod nrem BZP 550647-N-2020.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086) i — w
zakresie srodkéw ochrony prawnej — zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
— Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275
i 2320 oraz z 2021 r. poz. 464) na podstawie art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r.
— Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z
2020 r. poz. 1086).

24.05.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o przeprowadzeniu aukcji i wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Recykling Logo Group Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Rudzie Slgskiej, ul. Hutnicza 2.

31.05.2021 r. wykonawca D. M. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ulman
D. M., ul. Podgérna 14, 43-190 Mikotéw (dalej odwotujgcy), zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 2 lit.
a NPzp, wnidst do Prezesa KIO odwofanie na czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na
wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp.k. z
siedzibg w Rudzie Slgskiej (dalej: RLG), przy wczesniejszym zaniechaniu odrzucenia oferty
RLG z uwagi na nieztozenie prawidtowych wyjasnien razgco niskiej ceny (RNC), bo
zaoferowana przez wykonawce RLG cena byta razgco niska, a w ztozonych wyjasnieniach
wykonawca RLG nie wykazal, ze oferowana cena zapewnia prawidiowe wykonania
przedmiotu zamowienia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego oraz
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, oraz nie ztozyt odpowiednich dowoddw, dotyczgcych
wyliczenia ceny, co powinno skutkowaé odrzuceniem oferty wykonawcy RLG, ktérego to
odrzucenia oferty zamawiajgcy zaniechat, tak jak i zaniechat czynnosci wszechstronnej i
starannej weryfikacji wyjasnien wykonawcy RLG zawartych w pismie z 31.07.2020 r., przez

co ocene wyjasnien wykonawcy RLG nalezy uzna¢ za wadliwg.



Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego:

1)

2)

3)

4)

art. 91 ust 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 SPzp przez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy RLG w sytuacji, gdy oferta ta zawierata zaréwno RNC jak i koszty, a co
za tym idzie oferta wykonawcy RLG powinna zostaé przez zamawiajgcego
odrzucona, zas jako najkorzystniejsza powinna zostaé wybrana oferta
odwotujgcego;

art. 89 ust. 1 pkt 6 SPzp przez pominiecie w ocenie ofert faktu, ze oferta wykonawcy
RLG podlega¢ powinna odrzuceniu z uwagi na okoliczno$¢, ze oferta zawiera
powazne btedy w zakresie obliczenia ceny oraz kosztéw;

art. 90 ust. 1 SPzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy RLG w sytuacji gdy
wykonawca RLG nie wyjasnit i nie wykazat oszczednosci metody wykonania
zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkéw wykonywania zamowienia dostgepnych dla wykonawcy RLG,
oryginalnoéci projektu, nizszych kosztéw pracy, nadto nie przedstawit zadnych
dowodow na potwierdzenie prawidtowosci wyliczenia ceny i kosztow;

art. 90 ust. 2 i 3 SPzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy RLG jako
najkorzystniejszej pomimo faktu, ze wykonawca RLG nie wykazat, ze ztozona oferta
nie zawiera ceny, ktora nie jest RNC oraz kosztow, ktore nie sg razgco niskie,
bowiem nie zfozyt wymaganych przez zamawiajgcego wyjasnien oraz nie
przedstawit zadnych dowoddéw, oraz przez =zaniechanie prawidtowej oceny
wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej przez wykonawce ceny oraz zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy RLG z uwagi na nieztozenie wyjasnien dotyczacych
oferowanej ceny lub jako oferty zawierajgcej RNC z powodu przyczyn wskazanych

w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu

dokonania:

1)

2)
3)
4)
5)

uniewaznienia czynnosci z 24.05.2021 r. polegajacej na wyborze oferty wykonawcy
RLG jako najkorzystniejszej;

powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce RLG;
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce RLG;

wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

ponadto odwotujgcy wnidst o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych, w tym kosztéw
reprezentacji odwotujgcego przez profesjonalnego petnomocnika na rozprawie

przed KlO, zgodnie z fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

Argumentacja odwotujgcego



Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci
szacunkowej mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 SPzp. Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia (OPZ) oraz jego zakres wraz z
uwarunkowaniami techniczno-organizacyjnymi zawarto w zatgczniku nr 2 do SIWZ.

W pkt 1.2.2 Szczegétowego OPZ (Zatgcznik nr 2 do SIWZ) wskazano, ze zakres
zamowienia obejmuje »Wyburzenie, rozbiérke obiektow budowlanych wg projektéw
budowlanych rozbiérki wraz z demontazem istniejgcego wyposazenia technologicznego,
likwidacjg przytgczy (wraz z zabezpieczeniem) i urzgdzen przesytowych integralnie
zwigzanych z obiektem budowlanym. Wywiezienie gruzu i odpaddéw oraz ich utylizacja, a
takze przygotowanie, posegregowanie wedtug wytycznych zamawiajgcego i przewiezienie
posegregowanego ztomu z rozbidrki w miejsce wskazane przez zamawiajgcego.
Zabezpieczenie obiektow budowlanych przylegtych na czas trwania prac jak i
zabezpieczenie trwate po zakonczeniu. Uzgodnienia i wykonanie nakazoéw gestorow sieci i
instalacji przytgczeniowych jak i sieci i instalacji znajdujgcych sie wokét rozbieranego
obiektu, a mogacych kolidowa¢ z robotami rozbiorkowymi. Uzgodnienia i wykonanie
nakazéw wtadcicieli obiektow budowlanych jak i sieci znajdujgcych sie w obszarze
oddziatywania rozbiorki, jak i moggcych kolidowaé z robotami rozbiérkowymi (np.: drogi,
przejscia, dojazdy, trakcje). Sporzadzenie geodezyjnej inwentaryzacji powykonawczej.
Zakres robét okredlony zostat w przedmiarach robdét, projektach budowlanych rozbidrki
obiektow, niniejszych wymaganiach jak i decyzjach pozwolenia na rozbiérke. Wykonawca
zobowigzany jest do ustalenia warunkow wspétpracy i koordynacji z innymi podmiotami
wykonywujgcym czynnosci rozbiérkowe na terenie Zakladu Goérniczego w zakresie
wspotdziatania na terenie obszaru oddziatywania oraz naktadania sie rozbiorek obiektow —
warunki te muszg by¢ zaakceptowane przez zamawiajgcego«.

Ponadto w § 4 pkt 1.1 projektu umowy (Zatgcznik nr 3 do SIWZ) okreslono szczegdtowo
obowigzki wykonawcy, w tym m.in:

»1) Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
zakresem rzeczowym ujetym w zatgczniku nr 2 do SIWZ wraz z pdzniejszymi zmianami o ile
takie nastgpig, wymogami technicznymi, obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami i
normami.

8) Wykonanie przedmiotu umowy przy pomocy osob posiadajgcych odpowiednie
kwalifikacje, uprawnienia i doswiadczenie zawodowe, przeszkolonych w zakresie przepisow
BHP i przeciwpozarowych oraz wyposazonych w odpowiedni sprzet i narzedzia.

9) Zapewnienie nadzoru technicznego nad realizowanym zadaniem, nadzér nad
personelem w zakresie porzgdku, dyscypliny pracy i BHP.

14) Wykonawca zapewni we wtasnym zakresie i na wiasny koszt sprzet i urzgdzenia

niezbedne do realizacji zamoéwienia. Przed rozpoczeciem prac wykonawca przedstawi kopie
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atestow, certyfikatow, itp. dla materiatéw, sprzetu i urzagdzen niezbednych do realizacji prac
pod rygorem niedopuszczenia do wykonania tych prac.

15) Wykonawca zapewni we wiasnym zakresie i na wiasny koszt transport celem
realizacji zadania.

18) Zabezpieczenie i prawidtowe oznakowanie placu budowy (rozbiorki).

21) Wykonawca staje sie wiascicielem innych, niz ztom odpadéw powstatych w trakcie
realizacji zadania i zobowigzany jest do ich zagospodarowania lub usuniecia na witasny koszt
i ryzyko, przy zachowaniu wymogoéw prawa, a w szczegolnosci: Prawa budowlanego i
przepisdw wykonawczych do tego prawa oraz prawa dotyczgcego ochrony $rodowiska i
transportu drogowego oraz odpaddéw.

22) Ztom odzyskany z demontazu i rozbiorki obiektow bedgcych przedmiotem umowy
pozostaje wiasnoscig zamawiajgcego. Wykonawca ma obowigzek ziom oczysci¢é z
elementéw betonowych, ceglanych, posegregowac i pocigé na odcinki transportowe o df. do
3,0 m. Miejsce sktadowania zostanie okreslone w protokole przekazania placu budowy.

23) Gruz oraz odpady z rozbiérki, odpady niebezpieczne jak i odpady zawierajgce
azbest pochodzgce z rozbieranego obiektu sg wilasnoscia wykonawcy. Wykonawca na
wiasny koszt przetransportuje odpady jak i odpady zawierajgce azbest na sktadowisko oraz
dokona zagospodarowania i utylizacji odpaddw niebezpiecznych i dostarczy zamawiajgcemu
stosowne dokumenty potwierdzajgce ten fakt.

25) Wykonawca zapewni na swoj koszt obstuge geodezyjng w trakcie realizacji
zadania«.

Zgodnie z pkt 17 SIWZ zamawiajgcy dokona oceny ofert w oparciu o kryterium: Cena
oferty — znaczenie 100%. Zgodnie z pkt 15.1 i 15.2 SIWZ wykonawca powinien zaoferowac
cene ryczattowg, kompletng, jednoznaczng, ostateczng dla catego zadania objetego
zamowieniem; w cenie powinien sie miescic¢ catkowity koszt kompletnego wykonania zadania
stanowigcego przedmiot zamowienia, w tym rowniez wszystkie inne koszty towarzyszgce
wykonaniu zadania. Natomiast w pkt 15.5 SIWZ wskazano, ze wartos¢ robét nalezy okresli¢
na podstawie zatgczonego do SIWZ przedmiaru robét.

W Zatgczniku nr 4 do SIWZ zawarto postanowienia dotyczace aukcji elektronicznej —
zgodnie z pkt 2.b w toku aukcji elektronicznej stosowane bedzie kryterium ofert — zgodnie z
SIWZ — w toku aukcji licytowana bedzie tylko cena.

Zamawiajgcy 27 lipca 2020 r. przeprowadzit aukcje elektroniczng, a nastepnie pismem z
30 lipca 2020 r. wezwat wykonawce RLG do wyjasnienia elementdéw oferty majgcych wplyw
na wysokos$c¢ ceny, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych elementdéw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny. Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia i dowody powinny dotyczy¢ w
szczegolnosci takich elementow jak:

— 0szczednosé metody wykonania zamowienia,



— wybranych rozwigzan technicznych,

— wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonania zamowienia dostepnych wykonawcy,

— koszty pracy, z zastrzezeniem, ze ich wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie art. 2 ust. 5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym
wynagrodzeniu za prace,

— pomoc publiczna udzielona na podstawie odrebnych przepiséw,

— wynikajgcych z przepiséw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcym w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie,

— wynikajgcych z przepiséw prawa ochrony srodowiska,

— powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Ponadto zamawiajgcy wskazat, Zze w wyjasnieniach nalezy poda¢ wszelkie obiektywne
czynniki odnoszgce sie do elementéw oferty i majgce znaczenie dla nalezytej realizacji
zamowienia oraz podaé¢ elementy oferty majace wplyw na wysoko$¢ ceny oraz rodzaje i
wysokosc¢ kosztow realizacji poszczegodlnych elementéw.

Zamawiajacy podkreslit, ze wyjasnienia majg zawiera¢ element kalkulacyjny; ponadto
wymagat, aby wykonawca podat koszty pracy, jakie zostaty przyjete w cenie ofertowej, w tym
miesiecznie na jedng osobe zatrudniong przy wykonywaniu zamowienia, a takze
uzasadnienie dlaczego skalkulowano je w takim wymiarze. Odnosnie kosztéw pracy
zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat i udowodnit, ze przyjeta do ustalenia ceny
oferty warto$¢ kosztow pracy (bez wzgledu na forme zatrudnienia — umowa o prace lub
umowa cywilnoprawna) nie jest nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Uzasadnienie zarzutu naruszenia przepisow ustawy SPzp

Wykonawca RLG 17.07.2020 r. ztozyt wyjasnienia razgco niskiej w odniesieniu do oferty
pierwotnej (przed aukcjg internetowg). Oferta pierwotna opiewata na kwote 35 630 886,00 zt
brutto. Nastepnie po aukcji internetowej, wykonawca RLG ztozyt ponownie wyjasnienia RNC
w odniesieniu do oferty koncowej, ktéra wynosi 640 000,00 zt brutto. Koncowe wyjasnienia
RNC w zakresie ich tresci sg kopig wyjasnien pierwotnych i nie przedstawiajg jakichkolwiek
nowych okolicznosci, ktére mogtyby wyjasnic¢ tak duzg redukcje ceny. Dodatkowo w zakresie
obliczen matematycznych kohcowe wyjasnienia przeczg zatozeniom wyjasnien pierwotnych.
Ponadto w wyjasnieniach z 31.07.2020 r. wykonawca RLG wytgcznie czesciowo odniodst sie
do wymagan zamawiajgcego z wezwania z 30.07.2020 r. i przedstawit jedynie wycinki swoje;j
kalkulacji, ktére w zaden sposéb nie ttumaczg zaoferowanej ceny oraz nie odnoszg sie do
catosci robot jakie nalezy wykona¢ w celu realizacji zadania, a ktére wprost wynikajg z

przedmiaru.



W wyjasnieniach pierwotnych wykonawca RLG zaktada prowadzenie prac w systemie
dwuzmianowym i deklaruje, ze cato$¢ prac rozbiérkowych bedzie trwa¢ dwa miesigce. W
wyjasnieniach kohcowych wykonawca powotuje sie na ten sam sktad osobowy oraz ten sam
zestaw maszyn i urzadzen, jednak skraca czas wykonania zadania o 25% wzgledem
wyjasnien pierwotnych i deklaruje wykonanie zadania w 1,5 miesigca, co znaczgco redukuje
koszty wynagrodzenia pracownikéw uwzglednione w ofercie. Wykonawca RLG w zaden
sposob nie wyjasnia, dlaczego kalkuluje czas wykonania zadania w takim wymiarze oraz
jakie zmiany poczynit w technologii rozbiorki.

Przyktadowo w wyjasnieniach pierwotnych wynagrodzenie kierownika budowy przyjete
jest w kwocie 6 264,96 zt brutto.

W wyjasnieniach koncowych wynagrodzenie kierownika budowy jest zmniejszone o 25%
i wynosi 4 698,72 zt brutto.

Takie zmniejszenie wynagrodzenia o 25% dotyczy wszystkich pracownikéw wykonawcy
RLG biorgcych udziat w zadaniu. Dodatkowo wykonawca RLG w takim samym, wymiarze
skalkulowat czas pracy oraz wynagrodzenie kierownika robot i brygadzisty tj. 4 698,72 zi
brutto na pracownika.

Zatozenia te sg niezgodne z postanowieniami SIWZ, bowiem zamawiajgcy w pkt 5.3
SIWZ dotyczgcym warunkdéw udziatu w postepowaniu wskazat, ze do realizacji zadania
wymagany jest kierownik budowy, brygadzista oraz kierownik robot, ktory bedzie osoba stale
obecna na terenie rozbiorki. Skoro wykonawca RLG zamierza prowadzi¢ prace rozbiérkowe
w systemie dwuzmianowym, musi zapewni¢ staty nadzoér kierownika robot, tak wiec
powyzsza kalkulacja kosztéw jest btedna. Wykonawca RLG bedzie zmuszony zatrudnic¢
dodatkowego kierownika robot, ktory nadzorowacC bedzie prace rozbidrkowe na drugiej
zmianie, a ten koszt zostat w wyjasnieniach catkowicie pominiety.

Dodatkowo deklarowane wynagrodzenia kierownika budowy oraz kierownika robét sg
catkowicie nierynkowe. Trudno uwierzy¢, ze Kierownik Budowy, tj. zgodnie z pkt 5.3.1.a
SIWZ osoba posiadajgca wyzsze wyksztatcenie budowlane, uprawnienia budowlane w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, i kwalifikacje do wykonywania
czynnosci w dozorze ruchu w podziemnych zaktadach gérniczych w specjalnosci
budowlanej, pobiera wynagrodzenie w kwocie 2 600 zt brutto — czyli takie samo jak osoby z
uprawnieniami spawalniczymi, gazowymi i elektrycznymi, kierownik robot, brygadzista czy
hakowy. Zgodnie za$ z oswiadczeniem wykonawcy Kierownik budowy oraz kierownik robot
pobierajg wynagrodzenie mniejsze niz operatorzy koparki (4 210,18 zt brutto) lub kierowcy (3
205,39 zt brutto).

Kolejng nieprawidtowoscig jest zanizenie kosztow materiatdbw w wyjasnieniach
koncowych. Poczatkowo wykonawca RLG deklarowat dostarczenie przekruszu betonowego

za tgczng kwote 50 168,00 zt netto, natomiast w wyjasnieniach kohcowych zredukowat te
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kwote o potowe wskazujgc kwote 25 084,00 zt netto, bez podania jakichkolwiek wyjasnien,
ttumaczacych redukcje kosztéw o 50% w zaledwie dwa tygodnie.

W wyjasnieniach pierwotnych wykonawca RLG deklarowat dowo6z ziemi w cenie 20 zt za
tone, co dawato tgczny koszt 12 090,40 zt netto, natomiast w wyjasnieniach koncowych
wykonawca oswiadczyt, ze dostarczenie tego samego materialu bedzie darmowe i wyniesie
0 zt, poniewaz posiada 20 000 ton ziemi. Trudno zatozy¢, ze w przy skfadaniu wyjasnien
pierwotnych wykonawca RLG nie zdawat sobie sprawy z faktu, ze posiada na swoim terenie
20 000 ton materiatu, ktéry nie ma dla niego zadnej wartosci. Ponadto nalezy podkresli¢, ze
bez wzgledu na to, gdzie ten materiat sie znajduje, wykonawca RLG bedzie musiat wykonaé
zatadunek materiatu na samochody z wykorzystaniem koparki wraz z operatorem, a zatem
poniesie dodatkowe koszty — tak wiec nie jest prawda, Zze dostawa tego materiatu jest
darmowa; wykonawca RLG nie wykazat takze rzeczywistej liczby pracownikow biorgcych
udziat w tym zadaniu, poniewaz nie wykazat kosztow operatora i koparki pracujgcej poza
terenem rozbidrki oraz kosztu transportu ziemi.

W nastepnym punkcie wykonawca RLG podat, ze rozbiorke prowadzi¢ bedzie sprzetem
3 koparek gagsienicowych, ktére wykorzystywane bedg w systemie dwuzmianowym,
wykazany sprzet wyposazony bedzie w mtoty wyburzeniowe i nozyce specjalistyczne. Taki
sam typ maszyn oraz ich liczba przyjeta byla w wyjasnieniach pierwotnych, jednak
poczgtkowo ich czas pracy szacowany byt na 1 764 godziny, natomiast w wyjasnieniach
koncowych czas pracy tych maszyn skrécono do 1 323-godzin. Jako koszty wykonawca RLG
wykazat jedynie zuzycie paliwa.

1323 godziny x 30 litréw/h = 39 690 litréw x 3,45 zt = 136 930,50 zt netto

Taka kalkulacja jest niezgodna z zasadami kosztorysowymi, poniewaz wykonawca RLG,
nie uwzglednit realnej pracy sprzetu. Poza zuzyciem paliwa koszt pracy sprzetu musi
uwzglednia¢ jego serwis, ptyny eksploatacyjne oraz jego amortyzacje. Nadto cena paliwa nie
odpowiada cenom rynkowym — w dacie sporzgdzania zestawienia kosztéw cena paliwa ON
byta nizsza niz obecnie, lecz nawet w lipcu 2020 r. nie kosztowato ono 3,45 zt za litr.

Wykonawca RLG pomimo nieuzasadnionego skrécenia czasu pracy zmniejszyt rowniez
wysokos¢ kosztéw nieprzewidzianych, ktére poczatkowo szacowat na 50 000 zi, a ktére w
wyjasnieniach korncowych obnizyt do 20 000 zt.

Ponadto za 0 zt wykonawca RLG zamierza realizowa¢ oznakowanie i zabezpieczenie
placu rozbiérki, wskazujgc ze ochrong bedzie monitoring witasny. Wykonawca RLG nie
wyjasnia, na czym miatby polega¢ ,monitoring wiasny”, czy jest to zabezpieczenie ktére
swiadczy¢ bedg pracownicy bezposrednio zaangazowani w rozbiorke — nie podaje takze
kosztéw oznakowania.

Wszystkie powyzsze braki, oferowanie niektérych elementéw za darmo, oraz obnizenie

kosztow wszystkich elementow kalkulacji pierwotnej jest niepoparte Zzadnymi dowodami i ma
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na celu jedynie dostosowanie wyjasnien do kwoty, ktérg wykonawca RLG wylicytowat w
aukcji elektronicznej. Nalezy podkresli¢, ze pomimo tego ze w ofercie pierwotnej wykonawca
RLG kalkulowat sam zysk na poziomie az 28 346 304,10 zt netto, to w toku aukcji
elektronicznej obnizyt kwote swojej oferty o wartos¢ wiekszg niz poczgtkowo skalkulowany
zysk. Odwotujgcy podkresla, ze prac wyburzeniowych nie bedg wykonywac¢ same maszyny —
dla prawidtowej realizacji zaméwienia konieczne jest zatrudnienie doswiadczonych, wysoko
wykwalifikowanych pracownikéw. Poniewaz wykonawca RLG deklaruje wykonywanie prac w
systemie dwuzmianowym, tym bardziej powinien zapewni¢ odpowiednig liczbe osdéb, a
podane w wyjasnieniach koszty dotyczg wytgcznie zatrudnienia pracownikéw jednej zmiany.

Same poczagtkowo przyjete koszty przedstawione w wyjasnieniach pierwotnych sg
wieksze niz warto$¢ koncowa oferty po aukcji elektronicznej. Jest wiec rzeczg jasna, ze
wykonawca RLG sktadajgc ostateczne wyjasnienia RNC, bazujgc na poprzednim wzorze,
dostosowat ceny tak aby pasowaty do wylicytowanej ceny i nie mozna ich uzna¢ za
prawdziwe, rzetelne i wyczerpujgce wyjasnienia, ktorych wymagat zamawiajgcy.

Odwotujgcy wskazuje, ze zamawiajgcy juz w pismie z 30 lipca 2020 r. poinformowat, ze
zgodnie z art. 90 ust. 2 SPzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera RNC lub kosztu
spoczywa na wykonawcy RLG oraz przypominat, Zze na mocy art. 90 ust. 3 ustawy SPzp
zamawiajgcy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien, lub
jezeli dokonana ocena zfozonych przez wykonawce wyjasnien oraz dostarczonych dowodow
potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Norma z art. 90 ust. 2 SPZP na wzywanego wykonawce naktada obowigzek wykazania,
ze zaoferowana cena nie nosi cech RNC. Réwnoczesnie nie mozna traci¢ z pola widzenia,
ze ,obowigzkiem wykonawcy, wezwanego do ztozenia wyjasnien jest przedstawienie
skalkulowana w sposob rzetelny i gwarantuje realizacje catego zakresu objetego
zamowieniem. Wyjasnienia elementow majgcych wptyw na wysokos¢ ceny muszg byé
konkretne, wyczerpujgce i nie mogg pozostawiac jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci
kalkulacji ceny oferty” (tak orzeczenie KIO z 20 kwietnia 2017 r., KIO 681/17).

Przepis art. 90 ust. 3 SPzp jednoznacznie nakazuje zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera RNC w stosunku do przedmiotu
zamowienia; przepis ten zawiera zatem odrebnie sformutowane przestanki prawne
nakazujgce odrzucenie oferty. Brak wyjasnien zadanych przez zamawiajgcego w trybie art.
90 ust. 1 SPZP stanowi samodzielng przestanke odrzucenia oferty, niezaleznie od ustalenia
RNC, przy czym z brakiem wyjasnien utozsamia sie ztozenie wyjasnien lakonicznych,
ogolnikowych (tak wyrok KIO 2031/12).
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Nalezy mie¢ na uwadze, Zze ustawowe pojecie ,wykazania” jest tozsame z pojeciem
Ludowodnienia”, a nie ,uprawdopodobnienia”’. Oznacza to, ze wyjasniajgcy musi przedstawi¢
wszelkie dowody, ktére potwierdzg, ze mozliwe bedzie wykonanie przedmiotu zamoéwienia
za cene podang w ofercie. Jednak wyjasnienia te i dowody muszg mie¢ charakter
obiektywny, albowiem wprost nakazuje to norma art. 90 ust. 2 SPZP, ktéra ciezar dowodowy
w tym zakresie przerzuca na wykonawce.

Tym niemniej z opisanym obowigzkiem wykonawcy w petni skorelowany jest obowigzek
zamawiajgcego wnikliwej i obiektywnej oceny skladanych wyjasnien. Przyjmuje sie bowiem,
ze nie tylko wyjasnienia, dane i dowody wskazane przez wykonawce powinny by¢ na tyle
konkretne, aby mozliwa byta ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci, lecz réwniez, ze
wykonawcy majg prawo oczekiwac, ze ztozone w postepowaniu oferty i wyjasnienia zostang
ocenione zgodnie z wyartykutowanymi przez zamawiajgcego wymaganiami oraz na
podstawie ustawy, w poszanowaniu zasad udzielania zamdwien publicznych (tak wyrok KIO
z 25 czerwca 2019 r., sygn. KIO 1036/19; wyrok KIO z 7 czerwca 2016 r., sygn. KIO 846/16;
wyrok z 15 pazdziernika 2018 r., sygn. KIO 1946/18; wyrok KIO z 31 maja 2017 r., sygn. KIO
1001/17).

Zamawiajgcy miat obowigzek oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce RLG
zgodnie z warunkami okredlonymi w wezwaniu, a wobec braku wymaganych elementéow
powinien byt uznac¢, ze wykonawca RLG nie ztozyt odpowiednich wyjasnien, ewentualnie ze
wyjasnienia te nie spetniajg wymagan zamawiajgcego, a oferta zawiera RNC w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Przyjecie przez zamawiajgcego wyjasnien wykonawcy RLG za prawidtowe i
wystarczajgce oraz brak odrzucenia ziozonej przez wykonawce RLG oferty stanowig
naruszenie przepiséw art. 90 ust. 2 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 SPzp. Ponadto przyjecie
przez zamawiajgcego wyjasnien wykonawcy RLG za prawidtowe i wystarczajgce oraz wyboér
oferty wykonawcy RLG stanowig naruszenie przepiséw art. 91 ust 1 oraz art. 90 ust. 1 SPzp.

Koncowo odwotujgcy zwraca uwage, ze ustawa SPZP nie zawiera definicji pojecia RNC,
jednakze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej pod tym pojeciem rozumie sie ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamoOwienia, zakladajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w
takim sensie nie bedgcg ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepujgcag na rynku, na ktérym
ceny wyznaczane sg m.in. przez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej
otoczeniu  biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych etc. Takg
wiasnie cene przedstawit wykonawca RLG, sam bowiem w wyjasnieniach RNC wskazuje, ze
pewne elementy przedmiotu zamowienia wykona za darmo, co nie jest praktykg przyjetg w

obrocie gospodarczym.
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Podsumowanie

Obowigzkiem zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielnie zmédwienia
publicznego z poszanowaniem zasad zamoéwien publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami
natozonymi na zamawiajgcego przez ustawe.

Odwotujgcy podkreslit, ze wtasciwa ocena ztozonych przez wykonawce RLG wyjasnien
powinna skutkowa¢ odrzuceniem oferty, bowiem wyjasnienia RNC byly ogdinikowe,
niekompletne i nie odpowiadaty wymaganiom wskazanym przez zamawiajgcego w wezwaniu
z 30 lipca 2020 r. Wyjasniania te uznac¢ takze nalezy za nieprawidiowe, nadto niewiarygodne

— przede wszystkim z uwagi na nierynkowg wysoko$¢ wynagrodzenia.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 31.05.2021 r.
(poniedziatek) (art. 514 ust. 2 NPzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 1.06.2021 r.
(art. 524 NPzp).

02.06.2021 r. wykonawca RLG ztozyt Prezesowi KIO pismo o zgtoszeniu przystgpienia
do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwofania po stronie zamawiajgcego.
Przystepujgcy przekazat kopie przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 25.06.2021
r. (art. 521 ust. 1 NPzp). Zamawiajgcy wniost o odrzucenie odwotania ewentualnie o

oddalenie odwotania.

Sygn. akt: KIO 1667/21

Zamawiajgcy Spotka Restrukturyzacji Kopalh Spétka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu, ul.
Strzelcow Bytomskich 207, 41-914 Bytom wszczgt postepowanie na roboty budowlane w
trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Rozbiérka 4 obiektéw budowlanych ZPMW
[Zaktad Przerdbki Mechanicznej Wegl] zlokalizowanych na terenie SRK S.A. Oddziat w
Suszcu KWK ,Krupinski” wraz z likwidacjg przytgczy, instalacji, urzadzen technicznych oraz

pozostatego wyposazenia”, numer referencyjny: ZP-K-0004/20«.

15.06.2020 r. zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zaméwieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod nrem BZP 550647-N-2020.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086) i — w
zakresie srodkow ochrony prawnej — zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275
i 2320 oraz z 2021 r. poz. 464) na podstawie art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.

12



— Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z
2020 r. poz. 1086).

24.05.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o przeprowadzeniu aukcji i wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Recykling Logo Group Spoétka z ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w Rudzie Slaskiej, ul. Hutnicza 2 [dalej wykonawca RLG].

31.05.2021 r. (poniedziatek) wykonawca Energokon-Plus Spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sosnowcu, ul. Ludwika Mierostawskiego 3, 41-200
Sosnhowiec (dalej odwotujgcy EP), zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a NPzp, wniost do
Prezesa KIO odwotanie na:

1) dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej przez

wykonawce RLG;

2) zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy RLG;

3) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy RLG;

4) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy D. M. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg jako ULMAN D. M., ul. Podgérna 14, 43-190 Mikotow;

5) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Developer i Recykling Sp. z 0.0. z
siedzibg w Zabrzu, ul. Mtodego Gérnika 21, 41-808 Zabrze;

6) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy M. C. prowadzacej dziatalnosé
gospodarczg jako Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe FOXMET M. C., ul.
Kopalniana 9A, 44-230 Czerwionka-Leszczyny;

7) zwrdceniu sie do wykonawcow a) RLG b) ULMAN, c) Developer i Recykling sp. z
0.0, d) PHU FOXMET M. C. — z wezwaniem z 28.08.2020 r. do zlozenia
dodatkowych wyjasnien w ramach procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny (dalej
RNC), w sytuacji gdy poprzednie wyjasnienia nie zawieraty dowoddéw oraz

potwierdzaty istnienie RLG w ofertach ww. wykonawcéw.

Odwotujgcy EP sformutowat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 SPzp, przez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy RLG, ktéry to wykonawca RLG nie
wykazatl spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci
technicznej lub zawodowej, w odniesieniu do warunku dysponowania minimum
jedng osobg posiadajgcg uprawnienia geodezyjne (geodezyjne pomiary sytuacyj-
no-wysokosciowe, realizacyjne i inwentaryzacyjne), ktéry to warunek zostat opisany
w pkt 5.3 ppkt 1 lit. a tiret sibdme SIWZ;
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2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

art. 7 ust. 11 3 SPzp pominieciu braku wiarygodnych wyjasnien i dowodow, ktore nie
zostaty ztozone przez czterech wykonawcéw;

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 SPzp, przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy RLG jako oferty zawierajgcej razgco niskg, podczas gdy
wykonawca RLG nie wykazal, ze jego oferta nie zawiera RNC oraz nie ziozyt
zagdanych przez Zamawiajgcego dowodow, zas Zamawiajgcy nie przeprowadzit
wszechstronnej i dokladnej oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce RLG,
pomijajgc fakt, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
oraz ztozenia dowoddw spoczywa na wykonawcy;

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 SPzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy ULMAN jako oferty zawierajgcej razgco niskg, podczas gdy ww.
wykonawca ULMAN nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera RNC oraz nie ztozyt
zgdanych przez Zamawiajgcego dowodow, zas Zamawiajgcy nie przeprowadzit
wszechstronnej i dokladnej oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce ULMAN,
pomijajgc fakt, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera RNC oraz ztozenia
dowodow spoczywa na wykonawcy;

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp 2004, przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Developer i Recykling jako oferty zawierajgcej RNC, podczas gdy
wykonawca Developer i Recykling nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera RNC oraz
nie ztozyt zgdanych przez Zamawiajgcego dowoddéw, zas Zamawiajgcy nie
przeprowadzit wszechstronnej i doktadnej oceny wyjasnien ziozonych przez
wykonawce Developer i Recykling, pomijajgc fakt, ze obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny oraz zlozenia dowodéw spoczywa na
wykonawcy;

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp 2004, przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy FOXMET jako oferty zawierajgcej RNC, podczas gdy wykonawca
FOXMET nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera RNC oraz nie ztozyt zgdanych
przez Zamawiajgcego dowodow, zas Zamawiajgcy nie przeprowadzit
wszechstronnej i doktadnej oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce FOXMET,
pomijajgc fakt, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera RNC oraz ztozenia
dowodow spoczywa na wykonawcy;

art. 91 ust. 1 SPzp polegajgce na dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej w
postepowaniu oferty zlozonej przez wykonawce RLG w sytuaciji, w ktérej oferta
wykonawcy RLG podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 2 3 SPzp;

art. 90 ust. 1 SPzp przez ponowne zwrocenie sie do wykonawcow 1) RLG 2)
ULMAN 3) Developer i Recykling 4) FOXMET — z wezwaniem z 28.08.2020 r. do
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ztozenia dodatkowych wyjasnien w ramach procedury wyjasnienia RNC, w sytuacji
gdy poprzednie wyjasnienia nie zawieraty dowodow oraz potwierdzaty istnienie RNC

w ofertach ww. wykonawcow.

Odwotujgcy EP wniést o uwzglednienie odwofania w calosci i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci z 24.05.2021 r. polegajgcej na wyborze oferty wykonawcy

RLG;

2) dokonania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce RLG;

3) dokonania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ULMAN;

4) dokonania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Developer i Recykling;

5) dokonania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce FOXMET;

6) powtdrzenia czynnos$ci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

I. Odwotujgcy EP wskazat stan faktyczny:

1. Odwotujgcy EP stwierdzit, ze ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz
ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy.

Odwotujgcy EP wnidst do Prezesa Izby odwotanie w ustawowym terminie 5 dni od dnia
przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego, ktéra to informacja stanowita podstawe
do wniesienia odwotania.

2. W postepowaniu zostato ztozonych 17 ofert.

Zamawiajgcy przeznaczyt 2 160 438,00 zt brutto na sfinansowanie przedmiotowego
zamowienia.

W wyniku aukcji elektronicznej przeprowadzonej 27.07.2020 r. osiggnieto obnizki cen
ofert, sposréd ktorych najnizsza opiewata na 449 999,98 zt brutto. Odwotujgcy EP obnizyt
cene do 1 953 000,00 zt brutto. Pozostali wykonawcy, ktorych dotyczg zarzuty odwotania
zaoferowali podczas aukcji elektronicznej ceny (wykonawcy):

1) RLG - 640 000,00 zt brutto;

2) ULMAN - 650 000,00 z brutto;

3) Developer i Recykling — 797 500,00 zt brutto;
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4) Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe FOXMET — 895 000,00 zt brutto.

Dowadd: Informacja o wynikach aukcji elektronicznej z 29.07.2020 r.

3. Zamawiajgcy przeprowadzit procedure badania razgco niskiej ceny (dalej RNC)
zaréwno po otwarciu ofert jak i po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej. W obu
przypadkach dotyczyto to wykonawcéw: 1) RLG, 2) ULMAN, 3) Developer i Recykling, zas w
przypadku wykonawcy FOXMET zamawiajgcy badat RNC wytgcznie po przeprowadzeniu
aukcji elektroniczne;j.

Po raz pierwszy Zamawiajacy zwrdcit sie do wykonawcow z wezwaniem do wyjasnienia
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w pismie z 15.07.2020 r., w zwigzku z
ustaleniem, ze zaproponowane przez ww. wykonawcow ceny za wykonanie przedmiotu
zamowienia wzbudzity watpliwosci bylty nizsze o 30% od sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert.

Po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej Zamawiajgcy ponownie przystgpit do
procedury opisanej w art. 90 ust. 1 SPzp, gdyz oferty wszystkich wykonawcéw, ktérych
dotyczy odwotanie zawieraty ceny nizsze o ponad 30% od szacunkowej wartosci
zamowienia, ktora zostata okreslona przez Zamawiajgcego na kwote 4 620 34754 zt brutto, a
zamawiajgcy na sfinansowanie zamdwienia przeznaczyt 2 160 438100 zt brutto, tj. sume
przeszto dwukrotnie nizszg od szacunkowej warto$ci zaméwienia.

Zgodnie z wezwaniem z 30.07.2020 r. Zamawiajgcy ponownie zwroécit 30.07.2020 r. do
ww. wykonawcéw o udzielenie wyjasnien dot. RNC, w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych
elementéw oferty.

4. 25.05.2021 r. Odwotujacy EP otrzymat zawiadomienie o wyborze oferty wykonawcy
RLG jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Poza ofertg wybrang jako
najkorzystniejsza, Zamawiajgcy ocenit i poddat klasyfikacji jako niepodlegajace odrzuceniu
oferty wykonawcéw: ULMAN, Developer i Recykling oraz FOXMET.

Dowdd: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 24.05.2021 r.

II. Uzasadnienie zarzutow odwotania
1. Brak wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce RLG

Do oferty wykonawcy RLG dotgczono oswiadczenie, z ktorego wynika, ze wykonawca
RLG nie polega na zasobach innych podmiotéw w zakresie wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu (Zatgcznik nr 1 do druku ,FORMULARZ OFERTOWY”).

Dowdd: oferta wykonawcy RLG z 14.07.2020 r.

Zgodnie z pkt 5.3 ppkt 1 lit. a tiret siddme SIWZ, Zamawiajgcy miat uznaé warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej za spetniony, jezeli
wykonawca wykaze sie dysponowaniem osobami skierowanymi przez wykonawce do

realizacji zamowienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnymi za $wiadczenie ustug,
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kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi posiadajgcymi uprawnienia, w tym
minimum jedng osobg posiadajgcg uprawnienia geodezyjne (geodezyjne pomiary sytuacyj-
no-wysokosciowe, realizacyjne i inwentaryzacyjne).

W odpowiedzi na wezwanie do ziozenia aktualnych oswiadczen i dokumentow z
18.092020 r. wykonawca RLG przedstawit m.in. wykaz oséb, gdzie pod pozycjg nr 16 znalazt
sie p. JP (uprawniony geodeta), w przypadku ktérego jako podstawe dysponowania
wskazano ,umowe z G”. Do wykazu oséb dotgczono réwniez zobowigzanie innego podmiotu
(G) do oddania wykonawcy niezbednych zasobdéw na potrzeby wykonania zamoéwienia.

Z wykazu o0so6b i z tresci przytoczonego zobowigzania podmiotu trzeciego wynika, ze
wbrew oswiadczeniu ztozonemu wraz z ofertg, wykonawca RLG polega na zasobach innych
podmiotdw w zakresie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Skoro
wykonawca RLG deklarowat w ofercie samodzielne spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu, to nie byt uprawniony do wykazania spetniania tych warunkéw w oparciu o
zasoby podmiotu trzeciego.

Zdaniem Odwotujgcego EP, w analizowanej sytuacji nie znajduje zastosowania
stanowisko TSUE wyrazone w wyroku z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 (tzw. wyrok w
sprawie Esaprojekt).

Wykonawca RLG zrezygnowat z mozliwosci wykazania wiasnych zasobow w
omawianym zakresie przedstawiajgc Zamawiajgcemu wykaz osd6b w oparciu o zasoby
innego podmiotu.

Zgodnie ze ztozonym zobowigzaniem podmiotu trzeciego, okres udziatu tego podmiotu
ogranicza sie do maksymalnie kliku dni. Oznacza to, ze wykonawca RLG nie bedzie
dysponowat udostepnionym zasobem przez caly okres realizacji zamodwienia (co jest
konieczne dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu). Ponadto, zgodnie z
zatlgczonym wykazem oséb wykonawca RLG wskazat jako podstawe do dysponowania
umowe z podmiotem G. W dokumentacji postepowania brak tej umowy oraz oferty, na ktérg

wykonawca RLG sie powotuje.

2. Razgco niska cena w ofercie wykonawcy RLG

Odwotujgcy EP stwierdzit, ze wyjasnienia wykonawcy RLG dotyczace RNC sg zbyt
0ogolne, by uznac je za wystarczajgce do uznania, ze wykonawca RLG nie zaoferowat RNC i
Wykonawca RLG nie udzielit w istocie odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego.

Odwotujgcy EP zarzucit wykonawcy RLG niedoszacowanie kosztow wykonania rozbidrki
rurociggu obiegu chtodniczego ob. 103 oraz budynku pompowni wody chiodzgcej, gdyz
zaoferowana cena 11 046,02 zt brutto jest ceng, ktéra nie pozwala nawet na pokrycie
kosztéw wykonania zaméwienia, nie dajgc wykonawcy RLG najmniejszego chocby zysku.

Wykonawca RLG w wyjadnianiach RNC nie ujgt kosztow wypetnienia niecki po rozbidrce
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rurociggu z rury 2x DN 700 w ilosci ok. 34 m3 (materiatu zasypowego) przyjmujac jedynie
humusowanie na powierzchni 45 m2 jak w przedmiarze (humusowanie z obsianiem przy
grubosci warstwy 5 cm x 45 m2). Tymczasem, po usunieciu rurociggu powstanie pustka
ktérg nalezy wypetni¢é materiatem zasypowym, a jedynie wierzchnig warstwe pokry¢
humusem i posia¢ trawe.

W zakresie kosztow rozbiérki budynku pompowni wody chtodzgcej wykonawca RLG
zanizyt koszty dostawy kruszywa do zasypu. W pozycji 13 przedmiaru, kosztorysu
wykonawca RLG btednie podat ilos¢ gruzu do dostawy w ilosci 224,15 m3, a powinno by¢
650,2 3m3 (co wynika z pojemnosci niecki do zasypania), czyli ilo§¢ gruzu uzyskanego z
rozbiérki (poz. 7, 8, 9 kosztorysu na 340,12 m3) nie wystarczy zatem do wypetnienia niecki.
Brakujacg ilos¢ wykonawca RLG musi zakupi¢ i dostarczy¢ do zasypki.

Wykonawca RLG nie wyjasnit wptywu faktu korzystania z podwykonawstwa na cene

oferty.

Ponadto odwotujgcy EP wskazat, ze wykonawca RLG:

1) nie uwzglednit w cenie oferty kosztow ochrony fizycznej;

2) nie uwzglednit w cenie oferty kosztow zaplecza budowy;

3) nie uwzglednit w cenie oferty kosztow wykonania inwentaryzacji geodezyjnej;

4) nie uwzglednit w cenie oferty kosztéw wykonania demontazu i utylizacji ptyt
azbestowych;

5) nie wyjasnit przyczyn skrocenia okresu realizacji zamowienia o 14 (obnizenia ceny
oferty po aukcji elektronicznej);

6) nie wyjasnit przyczyn modyfikacji kosztow zatrudnienia pracownikow;

7) nie wyjasnit przyczyn modyfikacji kosztow przekruszu betonowego;

8) nie wyjasnit koniecznosci zatrudnienia pracownikdw w godzinach nadliczbowych w
zwigzku ze skréceniem terminu realizacji zaméwienia o 14 dni;

9) nie wyjasnit kosztéw pracy samochodéw ciezarowych;

10) nie wyjasnit wptywu pracy w systemie zmianowym na koszt wykonania zamowienia;

11) nie wyjasnit rozbieznoéci w przyjetych kosztach zabezpieczenia terenu rozbidrki;

12) nie wyjasnit rozbieznosci w wysokosci zaktadanego zysku w realizacji zaméwienia;

13) zanizyt ilo$¢ gruzu przeznaczonego do utylizacji oraz koszty transportu tego gruzu;

14) zanizyt ilosci materiatu do zasypu.

Odwotujgcy EP wskazat takze na kwestie RNC w ofercie wykonawcy ULMAN. W
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny, pismem z 20.07.2020 r. wykonawca ULMAN, Ze kalkulacja ceny

oferty wykonawcy ULMAN wynikata z tego, ze:
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1) wykonawca ULMAN jest matg firmg i jego koszty ogdlne sg niskie w poréwnaniu do
firm $rednich i duzych;

2) siedziba znajduje sie w budynku prywatnym bedacym wiasnoscig wykonawcy i caty
park maszynowy miesci sie na posesji prywatnej w zwigzku z powyzszym wykonawca ponosi
znikome koszty utrzymania biura oraz zerowe koszty zwigzane z przechowywaniem maszyn
i urzgdzen;

3) wykonawca ULMAN poza wyburzeniami zajmuje sie obrotem odpadami, ma wiec
wiasne kontenery i srodki transportu, tak wiec koszty wywozu gruzu i pozostatych odpadéw
$g zmniejszane do minimum;

4) zwigzku z prowadzonymi pracami wykonawca ULMAN ma zapotrzebowanie na
materiat porozbiorkowy, ktory zostanie przekruszony i nastepnie wbudowany;

5) wykonawca ULMAN jest wiascicielem catego sprzetu specjalistycznego stuzgcego do
rozbiérek, w tym posiada: koparki, samochody samowytadowcze, dzwig samojezdny 50 t,
nozyce hydrauliczne itp.; zadna z tych maszyn nie jest leasingowana, a wiec koszty
posrednie prowadzenia dziatalnosci sg ograniczone do minimum;

6) gldbwnym czynnikiem wptywajgcym na obnizenie czasu prowadzenia oraz kosztow
rozbiorki jest zmiana technologii prowadzenia prac rozbiérkowych z recznych na
mechaniczne oraz zastosowanie r6znego rodzaju maszyn pomocniczych przyspieszajgcych
tempo prac, o opanowat wykonawca ULMAN i co zastosuje ten wykonawca podczas
realizacji zamdwienia.

Jednak zdaniem odwotujgcego EP argumentacja wykonawcy ULMAN jest ogdinikowa i
gotostowna.

Dowdd: wyjasnienia wykonawcy ULMAN z 3.08.2020 r. i z 31.08.2020 r.

W szczegdélnosci zdaniem odwotujgcego EP, wykonawca ULMAN nie wyjasnit w jaki
sposéb mozliwe byto tak drastyczne obnizenie ceny do kwoty 650 000,00 zt brutto (aukcja
elektroniczna z 27.07.2020 r.). Ponadto zlozone wyjasnienia nie zawierajg elementu
kalkulacyjnego, z ktérego wynikatoby z jakich powodéw doszto do tak znaczgcej
optymalizacji ceny oferty. Dlatego tez, na podstawie ztozonych wyjasnien zamawiajgcy nie
byt uprawniony do uznania, ze cena zaoferowana przez wykonawce ULMAN nie jest RNC.

Takze wykonawca ULMAN nie wykazat wysokosci ponoszonych kosztow, nie podat
wptywu wymienionych przez siebie czynnikdw na wysokos$é ceny, a przede wszystkim nie
przedstawit zadnych dowodow, ktérych ztozenia zamawiajacy wprost oczekiwat, co wynikato
z tredci ww. pisma. Zwtaszcza zamawiajgcy oczekiwat wskazania w kalkulacji kosztéw pracy,
jakie zostaty przyjete w cenie ofertowej, w tym miesiecznie na jedng osobe zatrudniong przy
wykonywaniu zamdwienia, a takze uzasadnienia, dlaczego koszty te skalkulowano w takim
wymiarze. Wykonawca ULMAN obowigzany byt wykazaé¢ i udowodni¢, ze przyjete koszty

pracy nie sg nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
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godzinowej okreslonej we wiasciwych przepisach. Ponadto w kalkulacji nalezato uwzglednic
koszty pracodawcy wynikajgce z ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych. Wykonawca
ULMAN nie wykazat tych okolicznosci. W szczegoélnosci nie wykazat zarobkdéw pracownikéw
ani ich liczby podczas wykonywania zamoéwienia. Réwniez zmiana technologii prowadzenia
prac rozbiérkowych z recznych na mechaniczne oraz zastosowanie roznego rodzaju maszyn
pomocniczych przyspieszajgcych tempo prac nie moze by¢ argumentem, gdyz wspotczesne
metody rozbiérki obiektow budowlanych opierajg na zastosowaniu takich wiasnie metod.
Mechaniczny sposdb wyburzenia obiektéw sktadajgcych sie na przedmiot zamodwienia
wynika wprost z dokumentacji projektowej zatgczonej do SIWZ. Wykonawca ULMAN nie ma
zatem podstaw by twierdzi¢, ze przyjeta przez niego technologia wykonania rozbidrki
wyréznia go w szczegolny sposob na tle innych wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia, bo wszyscy wykorzystujg ciezki sprzet wyburzeniowy minimalizujgc udziat prac
recznych.

Ztozone przez wykonawce ULMAN gofostowne wyjadnienia ceny oferty, niepoparte
dowodami dotyczgcymi zasadniczych kosztéow realizacji zamdwienia, nie zastugiwaty na

pozytywng ocene zamawiajgcego.

Odwotujgcy EP wskazat rowniez na zagadnienie RNC w ofercie wykonawcy Developer i
Recykling (dalej wykonawca DIR). Wykonawca DIR w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia
wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny ziozyt wyjasnienia
ogolnikowe i gotostowne. Do wyjasnien nie zatgczono zadnych dowodow potwierdzajgcych
prawdziwos¢ twierdzen przedstawionych przez wykonawce DIR (przyktadowo: listy pfac,
umowy z pracownikami i zleceniobiorcami, wykaz srodkow trwatych, umowy najmu lub
leasingu, faktury, inne umowy, cenniki lub oferty itp.). Wyjasnienia wykonawcy DIR z
20.072020 r. nie zawierajg zadnych elementéw kalkulacyjnych (nie jest to kalkulacja
szczego6towa) oraz jakichkolwiek dowodéw. Tres¢ wyjasnien nie odpowiada tresci wezwania
(wyjasnienia nie dotyczg elementéw wymienionych w wezwaniu).

Ponadto wyjasnienia wykonawcy DIR z 31.07.2020 r. udzielone w odpowiedzi na
wezwanie z 30.07.2020 r. ponownie nie zawierajg zadnych dowodow a kalkulacja nie jest
szczegoOtowa. Rowniez tre$é wyjasnien nie odpowiada tresci wezwania (wyjasnienia nie
dotyczg elementow wymienionych w wezwaniu).

W wyjasnieniach przedstawionych po aukcji elektronicznej (pismo z 31.07.2020 r.)
wykonawca DIR obnizyt koszty wykonania zaméwienia w poréwnaniu do wyjasnien
ztozonych po otwarciu ofert. Ponadto obnizono liczbe pracownikéw, czas ich pracy oraz
wynagrodzenie jednostkowe z 25 zt na 20 zt za 1 roboczogodzine. Réwniez wykonawca DIR
nie przedstawit uzasadnienia dlaczego obnizono naktady na robocizne, w tym w

szczegolnosci dlaczego obnizono wynagrodzenie pracownikow.
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Dodatkowe wezwanie Zamawiajgcego z 28.08.2020 r. jest bezpodstawne, poniewaz o
wyjasnienie tych samych elementéw Zamawiajgcy zwracat sie w wezwaniu z 30.07.2020 r., a
uprzednio wykonawca DIR dwukrotnie nie p przedstawit zadnych dowodéw i przedstawiona
kalkulacja nadal nie zawierata elementow kalkulacyjnych i nie byta szczegétowa.

Takze zdaniem odwotujgcego EP wyjasnienia wykonawcy DIR z 31.08.2020 r. nie sg
spoéjne z wyjasnieniami udzielonymi w pismie z 31.07.2020 r.

W kalkulacji z 31.08.2020 r. pojawity sie rozbieznosci w zakresie kosztow rozbiorki
poszczegoélnych obiektéw.

Takze poszczegodlne skladowe cen tez sie rdznig w zaleznosci od daty z jakiej pochodzg
wyjasnienia.

Wedtug odwotujgcego EP zanizone zostaty réowniez koszty ochrony terenu rozbidrki
(analogicznie jak w przypadku innych kwestionowanych ofert).

Wobec braku jakichkolwiek dowodow nie mozna ustali¢, czy przedstawiony przez
wykonawce DIR sposéb skonstruowania zaoferowanej ceny za wykonanie zamowienia byt
rzetelny i wiarygodny. A wobec istnienia ciezaru dowodu w zakresie braku istnienia RNC,
ktéry obcigza wykonawce, nie sposob konwalidowa¢ braku dowoddéw na aktualnym etapie
postepowania.

Z momentem wezwania w trybie art. 90 ust. 1 SPzp, na wezwanym wykonawcy
spoczywa ciezar wykazania, ze mozliwe i realne jest wykonanie zamodwienia za
zaproponowang cene.

Zdaniem Odwotujgcego EP wyjasnienia udzielone przez wykonawce DIR na wezwanie
zamawiajgcego nie spetniajg podstawowych wymagan w zakresie doktadnosci, rzetelnosci
oraz mocy dowodowej, o ktorych mowa w art. 90 ust. 1 SPzp. Ziozenie wyjasnien
ogolnikowych, nieodpowiadggcych na wezwanie zamawiajgcego, nieprzekonujgcych, ze
cena oferty zostata obliczona rzetelnie jest zrownane w skutkach z brakiem ztozenia
wyjasnien w ogole. Przyczyng odrzucenia oferty nie jest wowczas fakt, ze cena danej oferty

jest razgco niska, lecz brak wykazania tego przez wykonawce.

Odwotujgcy EP przedstawit takze problem RNC w ofercie wykonawcy Przedsiebiorstwo
Handlowo Ustugowe FOXMET M. C. (dalej wykonawca FOX)

Wykonawca FOX w odpowiedzi na wezwanie do zlozenia wyjasnien elementéow oferty
majgcych wpltyw na wysokos¢ ceny, podobnie jak wczesniej omawiani wykonawcy ziozyt
wyjasnienia ogolnikowe i w znacznej czesci gofostowne. Do wyjasnien nie zatgczono
dowodow potwierdzajgcych prawdziwo$¢ twierdzen przedstawionych przez wykonawce
FOX.

Wykonawca FOX:

1) nie doszacowat kosztéw wykonania kruszenia gruzu z rozbiorki;
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2) nie doszacowat kosztéw rozbiorki obiektu chtodnia wentylatorowa;

3) nie doszacowat kosztow wykonania rozbiorki obiektu budynek sprezarek;

4) nie doszacowat kosztow wykonania rozbiorki obiektu budynek pompowni.

Zgodnie z wyjasnieniami wykonawcy FOX z 31.07.2020 r. koszty wykonania rozbidrki
budynku pompowni wynoszg 57 786,97 zt brutto, co przewyzsza cene podang w formularzu
ofertowym 53 269,28 zt brutto (cena pomniejszona proporcjonalnie po aukcji elektronicznej).

taczna kwota niedoszacowanych kosztéw wykonania zaméwienia w ofercie wykonawcy
FOX siega sumy 167 458,25 zt netto. Majgc na uwadze zadeklarowany przez wykonawce
FOX fgczny zysk z realizacji zamowienia (82 003,04 zt netto), odwotujgcy EP stwierdzit, ze
deklarowany zysk nie pokryje ww. niedoszacowan.

Ponadto wykonawca FOX — zdaniem odwotujgcego EP — zanizyt koszty wykonania
rozbidrki rurociggu i zanizyt koszty utylizacji akumulatoréw i oleju elektroizolacyjnego.

Odwotujgcy EP podkreslit, ze wiasciwa ocena wyjasnien ztozonych przez wykonawcéw
1) RLG, 2) ULMAN, 3) DIR, 4) FOX — powinna skutkowa¢ odrzuceniem wskazanych ofert,
bowiem wyjasnienia te sg ogdlnikowe, niekompletne i nie odpowiadajg wymaganiom
wskazanym przez zamawiajgcego.

Z wczesniej przedstawionymi zarzutami koresponduje zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3
SPzp, przez zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, co polegato na
pominieciu braku wiarygodnych wyjasnien oraz dowoddéw, jakie nie zostaty zlozone przez
ww. wykonawcow.

Skoro Zamawiajacy zadat ztozenia dowoddéw wraz z wyjasnieniami, to nie powinien
premiowa¢ wykonawcow, ktorzy takich dowoddéw nie dostarczyli. Takie preferencyjne
traktowanie ww. wykonawcéw odbyto sie bowiem z naruszeniem interesu pozostatych
wykonawcow, w tym Odwotujgcego EP. Ponadto naruszeniem art. 7 ust. 1 i 3 SPzp byto
naruszenie art. 90 ust. 1 SPzp przez ponowne zwrécenie sie do ww. wykonawcow z
wezwaniem z 28.08.2020 r. do zlozenia dodatkowych wyjasnien w ramach procedury
wyjasnienia RNC, w sytuacji gdy poprzednie wyjasnienia nie zawieraty dowodow oraz

potwierdzaty istnienie RNC w ofertach ww. wykonawcow

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 31.05.2021 r.
(poniedziatek) (art. 514 ust. 2 NPzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 1.06.2021 r.
(art. 524 NPzp).
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02.06.2021 r. wykonawca RLG ztozyt Prezesowi KIO pismo o zgtoszeniu przystgpienia
do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie zamawiajgcego.
Przystepujgcy przekazat kopie przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

04.06.2021 r. wykonawca D. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ulman D.
M., ul. Podgorna 14, 43-190 Mikotow ztozyt Prezesowi KIO pismo o zgtoszeniu przystapienia
do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie zamawiajgcego.
Przystepujgcy przekazat kopie przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 25.06.2021
r. (art. 521 ust. 1 NPzp). Zamawiajacy wnidst o dorzucenie odwotania badz o oddalenie

odwotania.

Sygn. akt: KIO 1639/21, KIO 1667/21

Krajowa Izba Odwotawczg ustalita i zwazyta co nastepuje:

Na podstawie dokonanych ustalen, w sprawie toczgcego sie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, lzba postanowita odrzuci¢ oba odwotania, jako wniesione bez
podstawy prawnej, to jest w sytuacji gdy to postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, nie podlega ustawie NPzp.

O powyzszym lzba orzekfa, kwalifikujgc rozpoznawane postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego jako zamodwienie sektorowe w zakresie wydobycia wegla
kamiennego, do ktérego stosuje sie ustawe NPzp tylko wtedy gdy wartos¢ zaméwienia jest
réwna kwotom unijnym lub przekracza kwoty unijne, co wynika z art. 2 ust. 1 pkt 2 NPzp,
ktory to przepis brzmi »Przepisy ustawy stosuje sie do udzielania [...] zamdwien sektorowych
oraz organizowania konkursow, ktorych warto$¢ jest rowna lub przekracza progi unijne,
przez zamawiajgcych sektorowych«.

15.06.2020 r. zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych  pod nrem BZP 550647-N-2020. W zwigzku z tym postepowanie jest
prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086) i — w zakresie srodkow
ochrony prawnej — zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320
oraz z 2021 r. poz. 464) na podstawie art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. —
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z
2020 r. poz. 1086).

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane
w trybie przetargu nieograniczonego jest »Rozbiérka 4 obiektéw budowlanych ZPMW

[Zaktad Przerébki Mechanicznej Wegla] zlokalizowanych na terenie SRK S.A. Oddziat w
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Suszcu KWK ,Krupinski” wraz z likwidacjg przytaczy, instalacji, urzadzen technicznych oraz
pozostatego wyposazenia”, numer referencyjny: ZP-K-0004/20«.

W BZP zamawiajacy nie podat wartosci zamowienia jednak jest rzeczg bezsporng, ze
wartos¢ zamaowienia jest mniejsza niz kwoty unijne, 0 czym zamawiajgcy powiadomit pismem
[KIO 1639/21] z 9.06.2021 r. i pismem [KIO 1667/21] z 14.06.2021 r. stwierdzajgc, ze cyt.
»Szacunkowa warto§¢ zaméwienia tgcznie wynosi 3 756 380,11 zt netto, co stanowi
rownowarto$é 879 858,55 euro«.

Na dzien wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (17.02.2021 r.), zgodnie z obwieszczeniem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych z dnia 1 stycznia 2021 r. w sprawie aktualnych progéw unijnych, ich
rownowartosci w ztotych, rownowartosci w ztotych kwot wyrazonych w euro oraz sredniego
kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zaméwien
publicznych lub konkurséw (M. P. poz. 11), prog unijny, cyt. »w przypadku zamdéwien
sektorowych na roboty budowlane udzielanych przez zamawiajgcych sektorowych — wynosi
5 350 000 euro, co stanowi rownowartos¢ kwoty 22 840 755 zt« (tytut Il pkt 2 zatgcznika do
obwieszczenia).

Zamawiajacy wniést w obu sprawach odpowiedzi na odwotanie 24.06.2021 r. wnioskujgc
o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 1 NPzp ewentualnie o oddalenie
odwotania. Art. 528 pkt 1 NPzp brzmi »lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze [...] w
sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy«.

Izba ustalita, ze w przedmiotowej sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy NPzp
na podstawie art. 2 ust. 1 pkt 2 NPzp, ktory to przepis brzmi »Przepisy ustawy stosuje sie do
udzielania [...] zamowien sektorowych oraz organizowania konkursow, ktorych wartos¢ jest
réwna lub przekracza progi unijne, przez zamawiajgcych sektorowych«.

W postepowaniu jest bezsporne, ze ogtoszenie o zamdwieniu zamawiajgcy zamiescit w
Biuletynie Zamdéwieh Publicznych, a nie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, a na
prawidtowos¢ zamieszczenia ogtoszenia w tym organie wskazuje tez wartoS§¢ zamowienia
podana m.in. w »Protokole postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego« prowadzonym przez zamawiajgcego — znak sprawy
ZP-K-0004/20.

W zwigzku z tym Izba stwierdzita, ze w przedmiotowe postepowanie nie kwalifikuje sie
do zamowien sektorowych z uwagi na wartos¢ zamowienia, ktéra nie dopuszcza do
zakwalifikowania postepowania do procedury sektorowej, gdyz przepis wymaga co najmniej
wartosci rownej kwotom wynikajgcym z art. 2 ust. 1 pkt 2 i art. 3 NPzp. Wartosé
przedmiotowego postepowania jest nizsza, a ustawe stosuje sie do udzielania zamowien

sektorowych, jezeli wartos¢ zamowienia jest co najmniej rowna progom unijnym.
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Kolejnymi przestankami wymaganymi do zakwalifikowania rozpoznawanego zamowienia
do zamowienia sektorowego jest rodzaj podmiotu, ktdry udziela zaméwienia oraz rodzaj
prowadzonej przez ten podmiot dziatalnosci, co jest zdefiniowane w art. 5 ust. 1 pkt 1 w zw. z
ust. 4 pkt 7 NPzp. Art. 5 ust. 1 pkt 1 NPzp brzmi »Przepisy ustawy stosuje sie do
zamawiajgcych sektorowych, ktérymi sg [...] zamawiajgcy publiczni w zakresie, w jakim
wykonujg jeden z rodzajéw dziatalnosci sektorowej, o ktérej mowa w ust. 4«, a art. 5 ust. 4
pkt 7 NPzp brzmi »Dziatalnoscig sektorowg w zakresie [...] wydobycia paliw jest dziatalnos¢
polegajgca na wydobyciu ropy naftowej lub gazu i ich naturalnych pochodnych oraz
poszukiwaniu lub wydobyciu wegla brunatnego, wegla kamiennego lub innych paliw
statych«.

Zamawiajacy jest podmiotem, ktéry zostat wymieniony ze wzgledu na rodzaj oraz
charakter prowadzonej dziatalnosci w art. 5 ust. 1 pkt 1 NPzp. Przywotane przepisy w
rozpoznawanej sprawie nakazujg stosowanie ustawy NPzp do zamdwien udzielanych przez
zamawiajgcych, o ktorych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 NPzp, jezeli zamowienie jest udzielane
w celu wydobycia wegla kamiennego — art. 5 ust. 4 pkt 7 NPzp, jednak nie zezwala na
stosowanie ustawy NPzp wartos¢ zamowienia, ktora jest zbyt niska, bo jest mniejsza niz
wymaga tego przytoczony wczeéniej art. 2 ust. 1 pkt 2 NPzp.

Ponadto zamowienie dotyczy wydobycia wegla kamiennego chociaz opiewa na
»Rozbiorke 4 obiektéw budowlanych ZPMW [Zaktad Przerdbki Mechanicznej Wegla]
zlokalizowanych na terenie SRK S.A. Oddziat w Suszcu KWK ,Krupinski” wraz z likwidacjg
przytaczy, instalacji, urzgdzenh technicznych oraz pozostatego wyposazenia.

Nie sposob przyjgc, ze przeznaczeniem samym w sobie przedmiotu rozpoznawanego
zamowienia jest rozbidrka jakichkolwiek budowli, ale obiektéw zwigzanych z wydobyciem
wegla kamiennego — budynkéw Zaktadu Przerdbki Mechanicznej Wegla, a bez znaczenia
jest czy zamawiana robota budowlana bedzie stuzy¢ wszczeciu bgdz prowadzeniu czy
wygaszeniu wydobycia wegla kamiennego.

W ocenie Izby konkretny przedmiot zamowienia jest zwigzany z wydobyciem wegla
kamiennego i jest zwigzany z wydobywaniem kopalin ze zt6z, a wiec obejmuje
podejmowanie, wykonywanie oraz konczenie dziatalnosci w my$l art. 1 ust. 1 pkt 2 ustawy z
dnia 9 czerwca 2011 r. Prawo geologiczne i gérnicze (Dz. U. z 2020 r. poz. 1064, 1339 i
2320 oraz z 2021 r. poz. 234, 784i 914), ktéry to przepis brzmi »Ustawa okresla zasady i
warunki podejmowania, wykonywania oraz zakonczenia dziatalnosci w zakresie [...]
wydobywania kopalin ze ztéz«.

W zwigzku z tym Izba stwierdza, ze wydobycie wegta kamiennego, obejmuje nie tylko

sam proces wydobycia wegla kamiennego, ale réwniez proces przygotowania do
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wydobywania, a takze proces konczenia czyli likwidacji dziatalnosci w zakresie wydobywania
kopalin ze zi6z.

Z tego wzgledu pojecie wydobycia wegta kamiennego [art. 5 ust. 4 pkt 7 NPzp] nie
mozna odczytywac wprost i w sposdb zawezajgcy, ale tak jak stanowi o tym podstawowy dla
danej dziedziny akt prawny jakim jest w tym przypadku ustawa z dnia 9 czerwca 2011 r.
Prawo geologiczne i gornicze. A wiec wydobywaniem wegla w znaczeniu art. 1 ust. 1 pkt 2
przytaczanej ustawy podejmowanie, przygotowywanie, wykonywanie zabezpieczanie czy
konczenie dziatalnosci, traktujgc to jako jedna, nierozdzielng cato$¢ dziatalnosci
przedsiebiorstwa gorniczego.

Skutkuje to stwierdzeniem Izby, ze zamawiajgcy stosuje prég wyznaczony w

przytaczanym wyzej art. 3 ust. 1 pkt 2 NPzp.

W tym stanie rzeczy orzeczono jak w sentencji postanowienia odrzucajgc oba odwotania
na podstawie art. 528 pkt 1 NPzp majgc na uwadze, ze przedmiotem zamowienia jest
zamowienie sektorowe i wartos¢ zaméwienia nie przekracza kwoty okre$lonej w

przytoczonych wyzej przepisach.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie § 5 pkt 1i § 8 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) zaliczajgc uiszczone wpisy w koszty

postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy: ......c.cooeiiiiiiiiiiiiiii s
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