Sygn. akt: KIO 1972/18

WYROK

z dnia 15 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2018 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 pazdziernika 2018 roku przez
odwotujgcego Foxmet Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba

w Czerwionce — Leszczynach (ul. Kopalniana 9a 44-230 Czerwionka-Leszczyny)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Spoétke Restrukturyzacji Kopaln

Spoétka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu (ul. Strzelcéw Bytomskich 207 44-914 Bytom)

przy udziale wykonawcy Sz. N. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firma
Nomet Sz. N. (ul. Sienkiewicza 16/25 41-300 Dabrowa Goérnicza), zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz odrzucenie oferty wykonawcy Sz. N. prowadzacego
dzialalnos¢ gospodarcza pod firma Nomet Sz. N.
(ul. Sienkiewicza 16/25 41-300 Dabrowa Gornicza), z postepowania w zakresie
czesci ll, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwiagzku z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

W pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala.



2. kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Spétke Restrukturyzacji Kopaln
Spotka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu (ul. Strzelcow Bytomskich 207
44-914 Bytom) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Foxmet Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Czerwionce —

Leszczynach tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Spotki Restrukturyzacji Kopalh Spétka Akcyjna
z siedzibg w Bytomiu na rzecz wykonawcy Foxmet Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Czerwionce — Leszczynach kwote 13 600 zt 00
gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia
pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. 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 lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: @ .iciiiiiiiiiiiiiirernenaens



Sygn. akt: KIO 1972/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Spotka Restrukturyzaciji Kopaln Spoétka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na zadanie pn.: ,Likwidacja
obiektow budowlanych wraz z wyposazeniem oraz likwidacjg przytaczy i urzadzen
przesytowych integralnie zwigzanych z tymi obiektami, dla SRK S.A. Oddzialu KWK
.Kazimierz Juliusz" w Sosnowcu.” Postepowanie prowadzone jest pod nadanym przez
Zamawiajgcego numerem referencyjnym: KWK K-J/05/18). Ogtoszenie o zamowieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 11 lipca 2018 r. pod numerem
587386-N-2018. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego z
zastosowaniem aukcji elektronicznej, o wartosci zamdwienia nieprzekraczajgcej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz.1579 z pdzn. zm.) zwang
dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

Dnia 1 pazdziernika 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato
wniesione odwotanie przez wykonawce Foxmet Sp. z o0.0. z siedzibg w Czerwionce-
Leszczynach
(zwanym dalej Odwotujgcym), wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci
Zamawiajgcego w postepowaniu, w zakresie Czesci |l polegajgcej na:

1. zaniechaniu wykluczenia z postepowania w zakresie czesci || zamdwienia wykonawcy
Sz. N. prowadzgcego dziatalno$s¢ gospodarczg pod nazwg NOMET Sz. N., ul
Sienkiewicza 16/25, 41-300 Dgbrowa Goérnicza (zwanego dalej ,NOMET Sz. N."),

2. zaniechaniu odrzucenia oferty NOMET Sz. N. w zakresie Czesci |l zamdwienia,
pomimo tego ze oferta zawiera cene razgco niskg a wykonawca podlega wykluczeniu z
postepowania,

3. dokonaniu wyboru oferty w zakresie Czesci Il zamdwienia ztozonej przez wykonawce
NOMET Sz. N.,

4. zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego w zakresie Czeéci Il zaméwienia,

- wskutek czego w ocenie Odwotujgcego w postepowaniu doszto do naruszenia:

1. art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia

postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej



konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy NOMET Sz. N., ktéry nie wykazat spetniania warunkoéw udzialu w
postepowaniu, tj. warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia (pkt 5.3 ppkt 1 lit. [a] SIWZ) oraz warunku nalezytego wykonania robét
budowlanych (posiadania do$wiadczenia) dla Czesci Il zamowienia (pkt 5.3 ppkt 1 lit.
[b] SIWZ),

3. art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy NOMET Sz. N., ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego (zwigzane z
posiadanym doswiadczeniem zawodowym), moggce miec istotny wpltyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

4. art. 24aa ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie zbadania, czy Wykonawca, ktérego
oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu z
postepowania oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

5. art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty NOMET Sz. N., w sytuacji w ktérej ww. oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

6. art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty NOMET Sz. N., w
sytuacji w ktorej NOMET Sz. N. podlega wykluczeniu
Z postepowania;

7. art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w sposob sprzeczny z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ,

bez zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Wobec wskazanej czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢

z przytoczonymi przepisami ustawy, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dla Czesci Il zamodwienia,

2. wykluczenia z postepowania wykonawcy NOMET Sz. N. w ramach Czesci Il
zamowienia,
odrzucenia oferty wykonawcy NOMET Sz. N. w ramach Czesci Il zamodwienia,
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej

z udziatem ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.



Odwotujgcy wskazat, iz jest czynnie legitymowany do wniesienia niniejszego
odwotania, bowiem posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia (ztozona przez Odwotujgcego
oferta posiada cechy pozwalajgce na uznanie jej za oferte najkorzystniejszg w ramach
Czesci Il zamowienia). W wyniku naruszenia przepisow ustawy interes Odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia doznat uszczerbku. Zamawiajgcy btednie ocenit
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu przez wykonawce NOMET Sz. N., w wyniku
czego bezpodstawnie zaniechat wykluczenia ww. wykonawcy z postepowania oraz
odrzucenia jego oferty. W konsekwencji, sytuacja w ktérej to oferta Odwotujgcego
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny oraz pozostatych kryteriow oceny ofert, powoduje,
ze Odwotujgcy zostat narazony na znaczng szkode, zwigzang z utratg spodziewanego zysku
z realizacji zamdwienia, ktére powinno zosta¢ mu udzielone.

Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata przekazana Odwotujacemu przy
uzyciu srodkoéw komunikacji elektronicznej w dniu 25 wrzesnia 2018 r., totez termin zawity do
wniesienia odwotania wskazany w art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy zostat dotrzymany. Kopia
odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania i w taki sposob, ze mogt on zapoznaé sie z jego trescig przed uptywem tego

terminu.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 25 wrze$nia 2018 r.
otrzymat zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty, z ktérego tredci wynika,
ze w postepowaniu w zakresie Czesci Il zamodwienia zostata wybrana oferta wykonawcy Sz.
N. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg NOMET Sz. N. za wynagrodzeniem w
wysokosci 198.770,00 zt netto. Z takim rozstrzygnieciem przedmiotowego postepowania

Odwotujgcy nie moze sie zgodzié.

Razaco niska cena

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuje, ze oferta wykonawcy NOMET Sz. N. w
zakresie Czesci |l zaméwienia zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Podczas czynnos$ci otwarcia ofert w dniu 26 lipca 2018 r. Zamawiajgcy zakomunikowat,
ze kwota jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wynosi: 2.076.200,00 zt
brutto (dla Czesci Il). Cena oferty NOMET Sz. N. wynosita za§ 1.599.000,00 zt brutto
(1.300.000,00 zt netto). Ceny pozostatych szesciu ofert byty wyzsze, oscylowaty
w przedziale od 1.886.820 zt brutto do 4.157.400 zt brutto. Co wazne, cena zaoferowana
ostatecznie w wyniku aukcji elektronicznej przez NOMET Sz. N. wyniosta 244.487,10 z
brutto, gdzie cena oferty Odwotujgcego (kolejnej w rankingu) wyniosta 1.902.540,00 zt brutto.



Zamawiajgcy wilasciwie zareagowat na fakt zaoferowania tak powaznie zanizonych cen
(zarébwno na etapie otwarcia ofert, jak i po zakonczeniu aukcji elektronicznej zostato
wystosowane wezwanie do zlozenia wyjasnienn majgcych istotny wptyw na wysokos¢ ceny).
Jednakowoz ocena wyjasnien ztozonych w dniu 8 sierpnia 2018 r. oraz 23 sierpnia 2018 r.
nie zostata dokonana przez Zamawiajgcego prawidtowo.

Przechodzgc do oméwienia argumentéw przedstawionych w pismach NOMET Sz. N. z
dnia 8 sierpnia 2018 r. oraz 23 sierpnia 2018 r. nalezy zauwazy¢,
ze przedmiotowe wyjasnienia majg charakter ogdlnikowy i lakoniczny, a co za tym idzie nie
dajg podstaw do obalenia domniemania wynikajgce z art. 90 ust. 2 ustawy.

Nie sposdb uznac, ze oszczednos¢é metod wykonania zaméwienia sprowadza sie do:
1) zatrudniania wyspecjalizowanej kadry inzynierskiej, doswiadczonych operatoréw
maszyn czy kierowcéw samochodéw ciezarowych,
2) posiadania wtasnego sprzetu wyburzeniowego,

3) posiadania wiasnych samochodéw ciezarowych.

Tego rodzaju czynniki nie sg zarezerwowane dla NOMET Sz. N., bowiem kazdy

podmiot spetniajgcy minimalne wymagania Zamawiajgcego (opisane jako warunki udziatu w
postepowaniu) musi zatrudnia¢ wyspecjalizowang kadre inzynierskg operatoréw maszyn czy
kierowcéw samochoddw ciezarowych oraz musi dysponowacC wiasciwym potencjatem
sprzetowym.
Podobnie krytycznie nalezy potraktowa¢ gotostowne twierdzenia na temat wybranych przez
NOMET Sz. N. rozwigzan technicznych. Z wyjasnien wynika, ze wykonawca planuje
skierowa¢ do wykonania zadania wigkszg liczbe jednostek budowlanych (maszyn)
uzbrojonych w réznorodne urzgdzenia specjalistyczne, co jego zdaniem spowoduje
skrocenie czasy wykonania zadania, radykalnie obnizy koszty itd.

Analizujgc powyzsze mozna dojs¢ do wniosku, ze przytoczone czynniki nie tyle
przyczyniajg sie do obnizenia kosztéw wykonania ustugi, co wrecz spowodujg wzrost
kosztéw (dodatkowa praca maszyn). Wszak NOMET Sz. N. nie podat jak i w jakiej wysokosci
czynniki te miatyby spowodowac "radykalne" obnizenie kosztéw (brak jakiejkolwiek kalkulacji)
czy skrocenie czasu wykonania zaméwienia, a faktem notoryjnym jest okolicznos¢, iz praca
kazdej dodatkowej maszyny generuje dodatkowy koszt dla wykonawcy, zas czas wykonania
zamowienia uzalezniony  jest od wymagan technologicznych opisanych
w dokumentacji projektowej. Réwniez podane dalej ,wyjgtkowo sprzyjajgce warunki
wykonania zamowienia dostepne wykonawcy" nie polegajg na prawdzie. Wykonawca
NOMET Sz. N. nie uzasadnit (nie podat obliczen) w jaki sposéb ,niedaleka odlegtos¢ od jego
bazy sprzetowej" miata wptyw na wysokos¢ zaoferowanych cen w niniejszym postepowaniu.

Co wiecej, wiekszos¢ sposrod wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego



zamoéwienia moze poszczyci¢ sie niedalekim usytuowaniem swoich baz sprzetowych
od miejsca realizacji zamdwienia.

Warto zauwazy¢, ze przedstawione zatozenia pozwolity wykonawcy NOMET Sz. N.
okresli¢ wysokos¢ kosztow wykonania prac na kwote 1.250.000 zt brutto, z czego koszty
bezposrednie wyniosty 1.215.000,00 zt brutto, koszty posrednie 35.000,00 zt brutto, zas zysk
349.000,00 zt brutto.

W zwigzku z tym, ze w toku aukgcji elektronicznej NOMET Sz. N. obnizyt cene swojej
oferty do kwoty 244.500,00 zt brutto nalezy zadac¢ pytanie jak zmienity sie elementy oferty
tego wykonawcy majgce wptyw na wysokos$¢ ceny? Otéz, z wyjasnien z dnia 23 sierpnia
2018 r. wynika, ze zmienity sie one nieznacznie. O ile bowiem w piSmie z dnia 8 sierpnia
2018r. NOMET Sz. N. przyjat zatrudnienie 10 pracownikow, ktorych koszt wynosit 2.500,00 zt
miesiecznie za kazdego pracownika (dla 3-miesiecznego terminu realizacji), o tyle w pismie z
dnia 23 sierpnia 2018 r. NOMET Sz. N. zadeklarowat, ze jest w stanie wykona¢ zamowienie
przy udziale 6 ludzi (réwniez =zatrudnionych w warunkach minimalnego krajowego
wynagrodzenia), w zaledwie 2 miesigce! Termin wykonania zaméwienia, zgodnie
z SIWZ przypada na dzien 30 listopada 2018r. Wydaje sie, ze majac mniej czasu na
wykonanie zadania (2 miesigce zamiast 3 miesiecy) NOMET Sz. N. powinien delegowac
wiekszg liczbe pracownikéw. Takie podejscie (krotki termin i ograniczenie liczebnosci
personelu) budzi powazne watpliwosci co do terminowego i rzetelnego wykonania
zamdéwienia.

W ten sposob zanizone zostaty koszty robocizny, ktére w praktyce znacznie przekraczajg
zatozenia przyjete przez wykonawce NOMET Sz. N.. Aktualnha sytuacja na rynku pracy nie
pozwala na zatrudnienie do$wiadczonej kadry (ktdérg szczyci sie ww. wykonawca)
za wynagrodzeniem 2.500,00 zt miesiecznie. Tego rodzaju zatozenia nie mogg polegaé na
prawdzie, szczegdlnie w przypadku kierownika budowy, ktérego zatrudnienie jest konieczne
dla nalezytego wykonania zamdwienia, zas jego doswiadczenie stanowito jedno z kryteriow
oceny ofert (rynkowe wynagrodzenie do$wiadczonego kierownika budowy znacznie
przekracza 2.500,00 z).

Zdaniem Odwotujgcego w ofercie NOMET Sz. N. zanizono nie tylko koszty pracownicze
przypadajgce na jednego pracownika, ale réwniez powaznie zanizono liczbe pracownikow,
ktorych zatrudnienia bedzie wymagato nalezyte wykonanie zamowienia.
W pidmie z dnia 23 sierpnia 2018 r. przyjeto liczbe 6 pracownikow, co wprost ktéci
sie z pozostatymi wyjasnieniami ww. wykonawcy, ktéry deklaruje zatrudnianie
wyspecjalizowanej kadry inzynierskiej, doswiadczonych operatorow maszyn czy kierowcow
samochodow ciezarowych. O catkowitym braku wiarygodnosci wyjasnienn wykonawcy

NOMET Sz. N. Swiadczy réwniez fakt, ze w wykazie os6b datowanym na 24 wrze$nia 2018r.



(a zatem juz po zlozeniu wyjasnien z dnia 23 sierpnia 2018 r.) ww. wykonawca oswiadczyt,
ze realizacje przedmiotu zamowienia wykona przy udziale 7 pracownikow!
Co istotne, deklarowane przez NOMET Sz. N. warunki wykonania zamowienia przy udziale
tak matej liczby pracownikéw w terminie zaledwie 2 miesiecy sg catkowicie nierzetelne z
jeszcze jednego powodu. Otéz, wykonawca ten posiada zawarte inne kontrakty
z Zamawiajgcym, z ktérych wykonaniem powaznie sie op6znia. Przyktadowo, na zadaniu
KWK B/04/18 i KWK P/03/18 wykonawca nie przejawia najmniejszego postepu prac (termin
30 listopada 2018 r.), za$ na zadaniach KWK K/06/18, KWK K/07/18, CZOK/04/18 oraz KWK
MY/02/18 termin wykonania uptyngl! Powyzsze oznacza wprost, ze zaoferowana w
niniejszym postepowaniu cena nie gwarantuje nalezytego wykonania zamowienia.
Réwniez pozostate elementy wyjasnien, ztozonych przez NOMET Sz. N. w pisSmie z dnia 23
sierpnia 2018 r. potwierdzajg, ze w przypadku oferty tego wykonawcy mamy
do czynienia z ceng razgco niskg. Zanizono wszystkie czynniki kosztowe, jak chocby
transport maszyn na teren budowy i powrét, rozbiorka mechaniczna, koszty utylizacji
odpadow pochodzgcych z rozbidrki.
Koszty utylizacji oleju, podktadéw i kruszywa torowego w pierwszych wyjasnieniach firmy
NOMET Sz. N. z dnia 8 sierpnia 2018 r. zostaty wycenione na 200.000,00 zt brutto, zas w
wyjasnieniach z dnia 23 sierpnia 2018 r. obnizono te zatozenia do kwoty 20.000,00 zt brutto.
Po zweryfikowaniu rynku okazuje sie, ze koszty utylizacji samych podktadéw kolejowych
ksztattujg sie na poziomie od 240,00 zt netto (Firma EKO-REK z Dabrowy Godrniczej) do
370,00 zt netto (Firma EKO-JUMIR z Jaworzna).
llos¢ podktaddw do utylizacji wedtug przedmiaru to 4622 szt., za$ waga 1 szt. to okoto 60 kg.
W sumie do utylizacji nalezy przekazac 277,32 ton podktadéw kolejowych (4622 szt. x 60 kg
= 277,32 Mg).
Przyjmujgc cene 240,00 zt netto + 8% VAT za 1 tone koszt utylizacji podktadéw kolejowych
wyniesie zatem 71.881,34 zt brutto (277,32 tony x 200 zt = 66.556,80 zt netto / 71.881,34 z
brutto), zas przy stawce 370,00 zt netto + 8% VAT za 1 tone koszt utylizacji podktadéw
kolejowych wyniesie 110.817,07 zt brutto (277,32 tony x 370 zt = 102.608,40 zt netto
/110.817,07 zt brutto).
Rzeczywiste koszty legalnej utylizacje samych tylko podktadéw kolejowych sg zatem istotnie
wyzsze od tych ktére podat wykonawca NOMET Sz. N., a do tego nalezy doliczy¢ jeszcze
utylizacje oleju oraz kruszywa torowego.

Reasumujac, w Swietle wyjasnien ztozonych przez NOMET Sz. N. nalezy uznaé¢, ze

oferta tego wykonawcy w ramach Czesci [l zaméwienia zawiera cene razaco niska.

Brak wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu




Ponadto, nalezy podnie$¢, ze NOMET Sz. N. nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, a przy okazji w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacii,

ze nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

a) Potencjat osobowy

W tresci SIWZ, w pkt 5.3 ppkt 1 lit. a) SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, Zze uzna warunek
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze sie
dysponowaniem osobami skierowanymi przez Wykonawce do realizacji zamodwienia
publicznego, w szczegolnosci odpowiedzialnymi za Swiadczenie ustug, kontrole jakoSci
lub kierowanie robotami budowlanymi posiadajgcymi odpowiednie uprawnienia.
W wykazie osob datowanym na 24 wrzesnia 2018 r. NOMET Sz. N. oswiadczyt,
ze realizacje przedmiotu zamowienia wykona przy udziale 7 pracownikow, przy czym
na stanowisko spawacza wskazat pracownika J. B.. Pracownik ten bedzie wynajety na
umowe zlecenie. Z oferty NOMET Sz. N. wynika, ze wykonawca ten nie bedzie polegat na
zasobach innego podmiotu oraz nie bedzie korzysta¢ z podwykonawcy. W Swietle
powyzszego nie sposob ustalic na jakiej podstawie wykonawca miatby dysponowac
ww. pracownikiem (bezposrednio czy posrednio przez najem personelu od innego
podmiotu).
Zdaniem Odwotujgcego informacje co do sposobu dysponowania osobami (wskazane
w wykazie 0osob ztozonym przez NOMET Sz. N.) sg informacjami nieprawdziwymi. Zaistniaty
w powyzszym zakresie watpliwosci nie sg mozliwe do usuniecia, a to z uwagi
na zarzuty uprzednio podniesione w uzasadnieniu niniejszego odwotania (razgco niska

cena).

b) Doswiadczenie wykonawcy

W tresci SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze uzna warunek w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze sie nalezytym
wykonaniem robdt budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, w tym co najmniej
jedna robotg budowlang lub robotami polegajgcymi na robotach rozbiorkowych o tgcznej
wartosci dla Czesci I: minimum 500.000,00 zt brutto, dla Czesci Il: minimum 500.000,00 z
brutto wraz z dowodami okreslajgcymi czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie.
Wykaz doswiadczenia wykonawcy przedtozony przez wykonawce NOMET Sz. N. zawiera
jedng pozycje, tj. roboty rozbiorkowe na terenie Huty Matapanew o wartosci 2.988.900,00 z
brutto realizowane w okresie 05.2015 -10.2017 na rzecz Dominex Sp. z 0. 0. Do wykazu

zatgczono dokument referencji sporzadzony przez Dominex Sp. z 0. 0. z siedziba w



Swietochtowicach. Prezesem Zarzgdu Dominex Sp. z o.0. jest Pani E. N. (zona Sz. N.a). Z
przedmiotowych referencji wynika, iz NOMET Sz. N. uczestniczyt w realizacji prac
rozbiérkowych na terenie Huty Matapanew Sp. z 0. 0. w Ozimku przy ulicy Kolejowej o
warto$ci 2.430.000,00 zt netto, ktére dotyczyty obiektow o tgcznej kubaturze 682.095,00 m3.
Odwotujgcy wskazuje, ze NOMET Sz. N. postuguje sie przedmiotowymi referencjami w
kolejnym postepowaniu przetargowym prowadzonym przez tego samego Zamawiajgcego.
Co ciekawe, tres¢ owych referencji nie jest stata, lecz wykonawca dostosowuje jg w
zaleznosci od potrzeb danego zaméwienia. | tak warto podkresli¢, Zze istniejg w obiegu
referencje z dnia 11 lipca 2018 r. oraz dwie ,wersje" referencji opatrzonych datg 25
pazdziernika 2017 r. Co wazne, referencje wystawione w tej samej dacie przez ten sam
podmiot, réznig sie m.in. kubaturg budynkéw (w jednym przypadku jest to 682.095,00 m3,
za$ w drugim 750.000,00 m3 Pozostaje w tym miejscu zada¢ pytanie czy kubatura
burzonych obiektéw zmalata wraz z czasem jaki uptynat od chwili wykonania prac czy tez
przedmiotowe referencje sg kazdorazowo ,przygotowywane” tak aby zadowoli¢ konkretnego
zamawiajgcego i spetnié¢ jego wymagania.

Zdaniem Odwotujgcego wyzej wymienione ,rozbieznosci noszg znamiona zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa. Powyzsze rzutuje na koniecznosci odstgpienia przez
Zamawiajgcego od procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy, bowiem oferta
wykonawcy NOMET Sz. N. podlega odrzuceniu. W zaistniatej sytuacji obowigzkiem
Zamawiajgcego jest zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy, poprzez wykluczenie
z postepowania wykonawcy NOMET Sz. N., ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udzialu w  postepowaniu.
Z orzecznictwa wynika, ze przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy stanowig sankcje dla
nieuczciwych badz niedbatych wykonawcow. Celem tej regulacji jest zmuszanie
wykonawcow do zachowywania nalezytej starannoéci i uczciwego postepowania wobec
zamawiajgcego, pod rygorem wykluczenia z postepowania (wyrok KIO z dnia 2 lutego 2018
r., KIO 113/18, LEX nr 2476187). Skoro na skutek dziatania wykonawcy NOMET Sz. N.
doszto do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy zostat realnie wprowadzony w btagd co do zasobdw,
jakimi ten wykonawca dysponuje, to niewatpliwie w tym postepowaniu ziscity sie przestanki
do wykluczenia wykonawcy NOMET Sz. N., na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy.

Wobec powagi zaobserwowanych w postepowaniu nieprawidtowosci Odwotujgcy, kierujgc
sie obowigzkiem wynikajgcym z art. 304 § 1 i art. 49 § 1 k.p.k., w dniu 28 wrzeénia 2018 r.
skierowat do Prokuratury Okregowej w Katowicach zawiadomienie o podejrzeniu popetnienia

przestepstwa, ktdrego odpis przedktada wraz z niniejszym odwotaniem.

Dnia 5 pazdziernika 2018 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie
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po stronie Zamawiajgcego wykonawca J. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa Zaktad Ustugowy Konserwacja Terendw Zielonych J. W.,
ul. Wiadystawa tokietka 4, 41-933 Bytom (zwany dalej Przystepujgcym) wnoszgc o
oddalenie odwotania. Przystepujgcy 10 pazdziernika 2018 roku ztozyt do akt sprawy pismo
procesowe, w ktorym podtrzymat wniosek o oddalenie odwotania oraz wniést o obcigzenie
Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego. Ponadto przedstawit argumentacje w

zakresie oddalenia odwotania.

Dnia 10 pazdziernika, Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o:

1) odrzucenie odwotania w zakresie podniesionego naruszenia przepisu art. 89 ust. 1
pkt 4) Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego
odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny, jako spéznionego,

2) oddalenie odwotania w pozostatym zakresie, jako oczywiscie bezzasadnego.

Na posiedzeniu w dniu 11 pazdziernika 2018 roku, Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe,
w ktorym odniést sie do stanowiska Przystepujgcego wyrazonego w pismie z dnia 10

pazdziernika 2018 roku.

Po przeprowadzeniu rozprawy 2z udzialtem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwolawczego, 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 Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato zlozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 1 pazdziernika 2018 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co =zostato potwierdzone
na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione fgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skutecznosC¢ wniesionego przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgloszenie przystgpienia nastgpito z

zachowaniem terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp. Kopia przystgpienia zostata
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przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwolujgcemu — co rowniez zostato potwierdzone na
posiedzeniu
z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie ztozong do
akt sprawy, odpowiedZz na odwotanie Zamawiajgcego, pisma procesowe Odwotujgcego
i Przystepujgcego a takze stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie na posiedzeniu

i rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci lzba odniosta sie do wniosku podniesionego przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie oraz na posiedzeniu o odrzucenia odwotania
w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4) Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp, jako zarzutu
spoznionego. lzba oddalita wniosek Zamawiajgcego jednoczesnie wskazujgc, iz zgodnie
z art. 180 ust. 1 Pzp ,odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy”.
Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz termin na wniesienie odwofania w zakresie
zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego rozpoczgt swoéj bieg w dacie 23 sierpnia
2018 roku, kiedy to Przystepujgcy udzielit wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
Wyjasnienia
te podlegaty ocenie przez Zamawiajgcego i dopiero czynnos¢ Zamawiajgcego podjeta
w wyniku oceny wyjasnien rozpoczeta bieg terminu na wniesienie odwotania w ww. zakresie.
Zamawiajgcy uznat wyjasnienia za wiarygodne i w dniu 25 wrzesnia 2018 roku dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznat oferte Przystepujgcego. Czynnosc ta
rozpoczeta bieg terminu na wniesienie odwotania w zakresie zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego. Zatem odwotanie wniesione w dniu 1 pazdziernika 2018 roku od czynnosci
Zamawiajgcego podjetej w dniu 25 wrzesnia 2018 roku zostato wniesione z zachowaniem 5-
dniowego terminu na wniesienie odwotania.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby nie zaistnialy okolicznosci skutkujgce odrzuceniem
odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4) Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3

Pzp jako zarzutu spdznionego.
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Odnoszgc sie do zarzutow podniesionych w odwotaniu, w pierwszej kolejnosci Izba
odniosta sie do zarzutu uwzglednionego, tj. dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4

w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp:
,<Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku

do przedmiotu zamdwienia”

Zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp:
.Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg

cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia”.

Na wstepie, Izba wskazuje, ze w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest
prawidtowo$¢ czynnosci Zamawiajgcego, tj. dokonanej oceny ztozonych w postepowaniu
wyjasnien elementdéw zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy dokonuje czynnosci oceny
zaoferowanej przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje, ktére uzyskuje
w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien — temu stuzy procedura
wyjasnienia opisana w art. 90 ustawy. Wykonawca winien poda¢ Zamawiajgcemu wszystkie
informacje dotyczgce kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczgce sposobu
kalkulacji, uwarunkowan w jakich dokonywat kalkulacji, szczegdlnych przestanek
warunkujgcych przyjety sposéb kalkulacji oraz innych istotnych elementéw majgcych wptyw
na wysokos¢ zaoferowanej ceny, jak np. korzystne upusty, sprzyjajgce w oparciu o
konkretne informacje warunki finansowego, uzyskane specjalne oferty, a dowodzace
mozliwo$ci zaoferowania ceny obnizonej w stosunku do warto$ci zamowienia. Wyjasnienia
wykonawcy stanowigce informacje w zakresie ceny powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu
podjecie decyzji,
co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy informacje
dotyczgce indywidualnych elementow kalkulacji danej ceny jak réwniez okolicznosci, ktore
wplywajg na dang kalkulacje uzyskuje od danego wykonawcy w wyniku wezwania
do zlozenia wyjasnien w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie. Tym samym
wykonawca skfadajgcy wyjasnienia Zamawiajacemu, winien wskazac wszystkie okolicznosci,
ktore stanowity podstawe dokonanej wyceny. Wyjasnienia winny byC jasne, konkretne i
spojne. Winny by¢ adekwatne do przedmiotu zamdwienia, uwzgledniac jego zatozenia oraz

specyfike wiasciwa np. dla danej branzy. Ponadto winny wskazywac¢ okolicznosci i podstawe
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obnizenia przez wykonawce ceny w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Nie ulega
watpliwosci,

iz to na wykonawcy cigzy obowigzek (art. 90 ust. 2 ustawy) wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny.

Izba podziela stanowisko zawarte w wyroku o sygnaturze akt KIO 17/18, zgodnie z ktérym
nadal aktualnos¢ swg zachowuje stanowisko wypracowane w dotychczasowym
orzecznictwie Izby i sagdow powszechnych, wskazujgce ze lzba moze oceniC i stwierdzic¢
jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie elementéw zaoferowanej ceny byly wystarczajgce,
a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego prawidtowa. Konsekwencjg utrzymywanej
wykfadni przepiséw jest stuszne stanowisko w sprawie odnoszace sie do koniecznosci
odrzucenia oferty, w przypadku gdy ziozone wyjasnienia cenowe byty zbyt niekonkretne,
lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwosci zaoferowania przez danego wykonawce
ceny tak niskiej. Majgc na uwadze obecne brzmienie art. 90 ust. 2 ustawy zachowuje swojg
aktualnos¢ wyrok Sgadu Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIII
Ga 1293/14), w ktérym pokreslono znaczenie starannosci wykonawcy w skfadaniu
wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy, a takze wskazano na koniecznos¢ uznania,
ze cena ofertowa jest ceng razgco niska, w przypadku braku przedstawienia przez
wykonawce takich wyjasnien, ktére wykazg ze oferowana przezen cena razgco niskg nie
jest. Podane tezy odnoszace sie do wymaganej zawartosci i "jakosci" wyjasnien sktadanych
Zamawiajgcemu zostaty sformutowane przez orzecznictwo jeszcze na gruncie uprzednio
obowigzujgcych przepiséw. Natomiast w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym
ustawodawca wtasciwie przesadzit ich stusznosé, wprost wskazujgc ww. przepisie ustawy,
ze to wykonawca powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze cena jego oferty lub cena istotnej
czeéci sktadowej oferty nie jest razgco niska, i musi wykazaé to na etapie postepowania o
udzielenie zamowienia. Tym samym jak najbardziej aktualna i wymagajgca podkreslenia, jest
wyrazana w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sadéw powszechnych teza o
wymaganej starannosci wykonawcy
w skfadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy, a tym samym ryzyku jakie ponosi
wykonawca w przypadku uznania, ze wyjasnienia sg niewystarczajgce do wykazania
legalnego charakteru jego ceny. lzba wskazuje, ze nie istnieje jeden optymalny i wiasciwy
ksztatt czy sposob dowodzenia okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez
wykonawce i sposobu prezentowania okolicznosci umozliwiajagcych mu jej zaoferowanie.
Sposdéb wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych
okolicznosci sprawy, zwtaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna
oceni¢ i przyja¢ konieczny sposob i stopien uwiarygodnienia podawanych danych.
Niewatpliwie mozna natomiast sformutowac¢ jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie

wyjasnien wykonawcow powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny
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by¢ konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do danego przedmiotu zamowienia. Stosowana
powszechnie w dokumentach tego typu beletrystyka polegajgca na mnozeniu ogoélnikéw
o wielkim doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji
kosztow, wdrozeniu niezwykle nowoczesnych i energooszczednych technologii, posiadaniu
wykwalifikowanej acz taniej kadry, korzystnych warunkach finansowych pozyskanych od
dostawcéw, potozeniu siedziby etc... przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie
informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia wartosciach ekonomicznych. Jako taka,
moze by¢ traktowana jedynie jako dopetnienie i tto dla bardziej konkretnych i wymiernych
danych podawanych w ramach wyjasnien, a nie jako ich podstawa czy zasadnicza tresé.
Informacje podawane w wyjasnieniach powinny by¢ wiec konkretne, tak aby mozliwe byto ich
przynajmniej przyblizone przetozenie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, a takze
mozliwa byta ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci.

Odnosnie kwestii dotyczacej sktadanych przez wykonawcéw wraz z wyjasnieniami
dowodéw Izba wskazuje, ze z samego braku dowodu nie mozna jeszcze wywodzi¢, ze cena
jest razgco niska, a w takiej sytuacji przedmiotem oceny pozostajg wowczas wyjasnienia
samego wykonawcy. Podkreslenia jednak wymaga fakt, ze jezeli wykonawca powotuje sie
na wtasciwe tylko jemu okolicznosci powodujgce mozliwos¢ znacznego obnizenia ceny oferty
(np. upusty dedykowane tylko temu wykonawcy, szczegdlne oferty jakie uzyskat wykonawca
odnosnie $wiadczonych ustug czy realizowanych etc...) i mozliwe jest wsparcie tej
argumentacji dowodem, to wéwczas taki dowdd powinien byé ztozony Zamawiajgcemu, aby
uczyni¢ wyjasnienia przekonujgcymi dla Zamawiajgcego, a jednoczesnie petnymi.
Zaznaczenia wymaga, ze o tym czy, dany dowdd jest mozliwy do uzyskania decydowaé
bedzie charakter okolicznosci powotywanych przez wykonawce. Jezeli sg one obiektywnie
mozliwe do stwierdzenia w postaci zaswiadczen, oswiadczen, ofert, uméw i innych informac;i
wytworzonych przez podmioty niezalezne od wykonawcy to wéwczas taki dokument bedzie
miat walor dowodowy, wykraczajgcy poza samg tre$¢ wyjasnien wykonawcy
(np. zaswiadczenie o zwolnieniu podmiotowym, uzyskanych upustach od dostawcow, i inne
wplywajgce na cene). Pamieta¢ nalezy, ze to wykonawca zostat zobowigzany do wykazania,
ze oferowana przez niego cena nie jest razgco niska, tym samym zatgczenie dowodow
do sktadanych wyjasnien odnosnie okolicznosci, ktore nie sg zalezne od wykonawcy, a ktore
udato mu sie pozyska¢ (wynegocjowac, ustali¢, wypracowa¢ w kontaktach gospodarczych
i innych formach etc...) na potrzeby wyceny danego zamdwienia jest w zasadzie niezbedne
i konieczne, aby owo wykazanie realnosci zaoferowanej ceny bylo rzeczywiste.

To wykonawca musi wykazac rzeczywistosc i realno$¢ zaoferowanej ceny w postepowaniu.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy, wskaza¢ nalezy

iz wyjasnienia Przystepujgcego sg lakoniczne, niekonkretne i nie wykazujg, ze zaoferowana
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cena nie jest razgco niska. Podkreslenia wymaga, iz wykonawca w wyjasnieniach razgco
niskiej ceny z dnia 8 sierpnia 2018 roku (kiedy wyjasniat cene w wysokosci 1.559.000,00 zt)
oraz z dnia 23 sierpnia 2018 roku (kiedy wyjasniat cene w wysokosci 244.500,00 zt obnizong
w wyniku aukcji elektronicznej) przedstawit identyczng w tredci argumentacje, zmieniajgc
jedynie koszty pracy przedstawione w pkt. 4. Juz sam fakt, iz przy tak znacznym obnizeniu
ceny, argumentacja w zakresie jej realnosci nie ulegta zmianie i nie zostata poparta zadnym
dowodem (mimo, iz Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnienia razgco niskiej ceny zwracat
sie o ztozenia dowoddéw) poddaje w watpliwos¢ wiarygodnos¢ ztozonych wyjasnien,
zwlaszcza

ze Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia dla czeéci Il na kwote 1.687.461,76 i,
a przeznaczyt na realizacje zamowienia kwote 2.076.200,00 zi.

Przystepujgcy nie wykazat przyczyn uzasadniajgcych realnos¢ obnizenia ceny.
Bardzo ogodlna informacja, iz Przystepujacy zatrudnia wyspecjalizowang i doswiadczong
kadre, posiada wtasny sprzet, maszyny i samochody w zaden sposoéb nie wskazuje, jakie ma
to przetozenie dla zaoferowania tak niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Powyzsza argumentacja nie moze by¢ réwniez uznana jako uzasadnienie dla zastosowania
oszczednej metody czy szczegdlnych rozwigzan technicznych, bowiem jest to dziataniem
typowe, standardowe, stosowanym przez przedsiebiorcow. Pozyskanie personelu poza
zatrudnieniem na umowe o prace czy sprzetu wynajmowanego, generuje dodatkowe koszty,
wptywajgce na zwiekszenie ceny. Zatem argumentacja co do dziatah typowych, nie moze
stanowi¢ wyjasnienia w zakresie obnizania ceny w stosunku do statych, typowych dla
Przystepujgcego cen czy kosztéw, moze jedynie wskazywac dlaczego i o ile ceny te nie
zostaly podniesione. Ponadto, przy tak duzej rozpietosci ceny, nie mozna uzna¢ za
wiarygodnej argumentacji z zakresie wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonania
zamowienia, ktérymi sg bliska odlegto$§¢ od miejsca realizacji zamowienia od bazy
sprzetowej Przystepujgcego oraz nieograniczony tonowo dojazd do miejsca realizacji
zamoéwienia. Warunki te nie ulegty zmianie od ztozenia wyjasnien z dnia 8 sierpnia 2018
roku, natomiast w wyjasnieniach razaco niskiej ceny z dnia 23 sierpnia 2018 roku,
Przystepujacy znacznie obnizyt ceny w zakresie transportu i wywozu, nie odnoszgc sie
nawet jednym zdaniem do przestanek zmiany cen zwigzanych
z odlegtoscia.

Dowdd ztozony przez Przystepujgcego na rozprawie ,Informacja o wynikach aukciji
elektronicznej” w innym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, w zaden sposob
nie wskazuje i nie dowodzi jakie ma on znacznie dla obnizenia ceny w analizowanym
postepowaniu, zatem nie moze stanowi¢c dowodu w sprawie. Izba nie uwzglednita rowniez
dowodow ztozonych przez Odwotujgcego, bowiem nie stanowig one potwierdzenia, ze cena

Przystepujgcego jest ceng razgco niska.
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Wskazac¢ nalezy, iz poza ogolnymi, blankietowymi sformutowaniami nie zostaty
wyjasnione Zadne rzeczywiste, realne wartosci ekonomiczne. Przystepujgcy nie podat
zadnych konkretnych informacji, ktére wyjasniatyby ekonomiczne przestanki zaoferowania
tak niskiej ceny. Nie ztozyt rowniez zadnych dowodow, potwierdzajgcych, ze zaoferowana
cena nie jest razgco niska.

W ocenie Izby, Przystepujacy nie przedstawit wyjasnien zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w wezwaniu, poprzestat jedynie na wskazaniu cen kosztéw
pracy bez jakiegokolwiek uzasadnienia dla wyliczenia poziomu zaoferowanych cen.

Podsumowujgc, Izba wskazuje ze Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat
oceny wyjasnien do ztozenia ktérych wzywat Przystepujgcego, tym samym Izba uznata, ze
doszio do naruszenia podnoszonych przez Odwotujgcego przepiséow ustawy, w wyniku
czego lzba nakazata odrzucenie oferty Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w

zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy.

W zakresie pozostatych zarzutéw, Izba nie stwierdzita nieprawidtowosci w czynnosciach

Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt. 12 Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Przystepujgcego, ktory nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. warunku dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zamowienia (pkt 5.3 ppkt 1 lit. [a] SIWZ) oraz warunku nalezytego wykonania
robot budowlanych (posiadania doswiadczenia) dla Czesci || zamowienia (pkt 5.3 ppkt 1 lit.
[b] SIWZ), w ocenie Izby zarzut nie zostat potwierdzony.

Ocene ww. zarzutu nalezy potgczy¢ z rozpoznaniem zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp, zgodnie z ktérym Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia
Z postepowania Przystepujgcego, ktéry w wyniku lekkomysinoéci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego (zwigzane z posiadanym do$wiadczeniem
zawodowym), mogagce miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp ,Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku

podstaw wykluczenia”.

Zamawiajgcy w SIWZ w pkt 5.3.1 lit. a i lit. b ustanowit warunki udziatu w postepowaniu:
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1. Zamawiajacy uzna warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej za spetniony,
jezeli Wykonawca wykaze sie w zakresie wszystkich czesci:

a) dysponowaniem osobami skierowanymi przez Wykonawce do realizacji zamodwienia
publicznego, w szczegolnosci odpowiedzialnymi za swiadczenie ustug, kontrole jakosci
lub kierowanie robotami budowlanymi posiadajgcymi odpowiednie uprawnienia:

o (...)

e operator spawarki oraz zestawu do ciecia i palenia gazowego- posiadanie
ksigzeczki spawacza- minimum 1 osoba. Osoby wykonujgce roboty spawalnicze
powinny spetniaé warunki Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 2 sierpnia
2016r.

w sprawie kwalifikacji w zakresie gérnictwa i ratownictwa gorniczego,

o (...).

b) nalezytym wykonaniem robé6t budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, w tym co najmniej jedng robotg budowlang lub robotami polegajacymi na
robotach rozbiérkowych o tgcznej wartosci dla Czesci I: minimum 500 000,00 zt brutto,
dla Czeéci Il: minimum 500 000,00 zt brutto wraz z dowodami okreslajgcymi czy te

roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, zaniechanie wykluczenia Przystepujacego,
bowiem na stanowisku spawacza zadeklarowat zatrudnienie osoby na podstawie umowy
Zlecenia, a do oferty zlozyt oSwiadczenie, iz nie bedzie polega¢ na zasobach podmiotéow
trzecich oraz nie bedzie korzysta¢ z podwykonawcy.

Izba wyjasnia, iz zatrudnienie osoby na podstawie umowy zlecenia nie stanowi
korzystania z zasobow podmiotow trzecich. Decydujgce jest to, czy wykonawca dysponuje
dang osobg w sposob bezposredni czy posredni. Zawarcie umowy zlecenia powoduje,
iz miedzy zleceniodawcg a zleceniobiorcg powstaje stosunek dysponowania
bezposredniego, co oznacza iz wykonawca bedzie realizowat zamowienia z udziatem
zasobdow wtasnych.

Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamowien Publicznych w sprawie dopuszczalnosci
zgdania przez zamawiajgcego przedstawienia przez wykonawce dokumentow podmiotowych
dotyczgcych podmiotu trzeciego ,W przypadkach, gdy tytutem prawnym do powotania sie
przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamowienia jest
stosunek prawny istniejgcy bezposrednio pomiedzy wykonawcg a osobg (osobami),
na dysponowanie ktoérej (ktdérych) wykonawca sie powotuje, mamy do czynienia
z dysponowaniem bezposrednim. Przy czym bez znaczenia jest tutaj charakter prawny

takiego stosunku, tj. czy mamy tu do czynienia z umowg o prace, umowg o $wiadczenie
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ustug, umowg przedwstepna, czy tez z samozatrudnieniem sie osoby fizycznej prowadzacej
dziatalnos¢ gospodarczg itd. (por. wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 2 lipca 2009 r.
KIO/UZP 766/09, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 maja 2009 r. KIO/UZP 639/09;
KIO/UZP 659/09”.

Zatem realizacja zaméwienia z udzialem osoby zatrudnionej na podstawie umowy
Zlecenia nie stanowi realizacji zamowienia poprzez korzystanie z zasobow podmiotu
trzeciego.

Dodac¢ nalezy, iz podczas rozprawy Odwotujacy nie odnidst sie do stawianego zarzutu.

Izba nie rozpoznata zarzutu dotyczgcego braku wymaganego zatrudnienia spawacza na
umowe o prace podniesionego dopiero na rozprawie. Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie
moze orzekac co do zarzutéw, ktore nie byty podniesione w odwofaniu.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania wykluczenia Przystepujacego z uwagi na brak
wykazania nalezytego wykazania robot budowlanych, Izba wskazuje ze zarzut nie zostat
potwierdzony.

Przystepujacy ztozyt wykaz robdt, w ktérym wykazat wykonanie jednej roboty rozbiérkowej
na kwote 2.988.900,00 zt w okresie 05.2015 — 10.2017, potwierdzong referencjami.
Wykazana robota potwierdza spetnienie warunku wymaganego w SIWZ.

W odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy zaprzeczyt iz w dacie otrzymania referenciji
posiadat jakiekolwiek informacje, ze ztozone referencje mogg by¢ niewiarygodne. Zgodnie
z przepisami Pzp dokonat weryfikacji doswiadczenia Przystepujgcego i nie miat watpliwosci,
ze wykonawca wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Ponadto Odwotujgcy na rozprawie nie odnidst sie do stawianych zarzutéw.

Izba wskazuje, ze stanowisko Odwotujgcego nie zostato poparte zadnymi dowodami.
Zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp (zdanie pierwsze) Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne.

Wobec braku dowoddéw potwierdzajgcych niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu, zarzut nie zostat potwierdzony, a zatem podlega oddaleniu.

Oddaleniu podlega réwniez zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, zgodnie z
ktérym
,Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktoéry w wyniku
lekkomys$Inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bfad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia.”
Odwotujgcy nie wykazat, iz Przystepujacy przedstawit w ofercie informacje wprowadzajgce

Zamawiajgcego w biad, ktére mogty mieC wptyw na decyzje Zamawiajgcego. Wobec braku
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jakiegokolwiek dowodu w tym zakresie, nie mozna dac¢ wiary zarzutom stawianym przez

Odwotujgcego.

Za chybione nalezy rowniez uznac¢ zarzuty dotyczgce naruszenia art. 24aa ust. 1 Pzp
poprzez zaniechanie zbadania czy Przystepujgcy nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu oraz 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty Przystepujgcego w sytuacji, w ktérej podlega on wykluczeniu.

Zgodnie z art. 24aa. 1. Pzp ,Zamawiajgcy moze, w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, najpierw dokona¢ oceny ofert, a nastepnie zbadaé, czy
wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana

w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub w ogtoszeniu o zaméwieniu”.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp , Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub
niezaproszonego do skfadania ofert”.

Izba wskazuje, ze zarzuty Odwotujgcego nie znajdujg potwierdzenia w aktach sprawy,
w ktorych znajdujg sie protokoty i opinie wskazujgce na badanie przez Zamawiajgcego
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu wraz z opinig stwierdzajgcg spetnienie
warunkow.

Wobec braku dowoddéw Odwotujgcego, zarzut nalezy uznaé za niepotwierdzony.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w sposéb sprzeczny z kryteriami oceny
ofert okreslonymi w SIWZ, bez zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow, Izba uznata zarzut za chybiony.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp ,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia”.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci”.

Izba nie stwierdzita dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych, niz
okreslone w SIWZ kryteribw oceny ofert. Odwotujgcy nie podniost zadnych okolicznosci

faktycznych wskazujgcych na nieprawidtowo$¢ dokonania oceny ofert w kontekscie
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ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania badz niezastosowania przez
Zamawiajgcego ustalonych kryteriow oceny ofert oraz zasad udzielania zamowien
publicznych.

Wobec powyzszego, zarzuty nalezy oddali¢ jako niepotwierdzone.

Majgc powyzsze na uwadze nalezato orzec jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art.
192 ust. 9 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 112 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(fi. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczgacy:  ..ooiiiiiiiiiii
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