Sygn. akt: KIO 2032/21, KIO 2009/21

POSTANOWIENIE

z dnia 21 wrzesnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk

Anna Kuszel — Kowalczyk
Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu nha posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w Warszawie w dniu 21 wrzesnia 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;j:

- w dniu 5 lipca 2021 r. przez wykonawce FOXMET sp. z o.0. z siedzibg w Czerwionce —
Leszczyny (KIO 2032/21)

- w dniu 5 lipca 2021 r. przez wykonawce ENERGOKON - PLUS sp. z o.0. z siedzibag
w Sosnowcu (KIO 2009/21)

w postepowaniach prowadzonych przez zamawiajacego Spoétke Restrukturyzacji Kopaln

S.A. z siedzibg w Bytomiu

przy udziale wykonawcy Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Rudzie
Slaskiej zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego w sprawach KIO 2032/21, KIO 2009/21,

przy udziale wykonawcy Dominex sp. z o0.0. z siedzibg w Swietochtowicach
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w
sprawie KIO 2009/21,

przy udziale wykonawcy A. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma
Przedsigbiorstwo Ustugowo Inzynieryjne ,,ARGO” mgr inz. A. S. z siedzibg w Betku
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w
sprawie KIO 2009/21



postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze w sprawie KIO 2032/21 oraz KIO 2009/21;

2. w sprawie KIO 2032/21 nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz wykonawcy FOXMET sp. z o0.0. z siedzibg w Czerwionce -
Leszczyny kwoty 9 000 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy ztotych zero groszy),

stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

3. w sprawie KIO 2009/21 nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz wykonawcy ENERGOKON - PLUS sp. z o0.0. z siedzibg
w Sosnowcu kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy),

uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejsze
postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccovveveieinnnnnns

Czlonkowie: .ovoiiiiiiiiiirieeenas



Sygn. akt KIO 2032/21, KIO 2009/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedzibg w Bytomiu - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie podstawowym z mozliwoscig
negocjacji na podstawie art. 275 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn.
sLikwidacja infrastruktury powierzchniowej w zakresie obiektow pozostatej infrastruktury
kolejowej dla SRK S.A. w Bytomiu Oddziat KWK ,Pokéj | — Slgsk“ Ruch ,Pokéj I w Rudzie
Slgskiej.”, nr postepowania: ZP-P-0002/21. Ogloszenie o zamdéwieniu opublikowane zostato
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 19 kwietnia 2021 r., za numerem 2021/BZP
00035843/01.

K10 2032/21

W dniu 5 lipca 2021 r. odwotanie wniost wykonawca FOXMET sp. z 0.0. z siedzibg

w Czerwionce — Leszczyny — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec:

1) wadliwej oceny wyjasnien dotyczacych ceny oferty ztozonych przez Odwotujgcego w

pismie z dnia 16 czerwca 2021 r. (w odpowiedzi na wezwanie z dnia 8 czerwca 2021 r.);
2) odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny;

3) skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa ograniczenia liczby wykonawcow
zakwalifikowanych do negocjacji pomimo rezygnacji z mozliwosci przeprowadzenia
negocjacji, podczas gdy przepisy art. 288 ust. 1 i art. 287 ust. 3 oraz art. 289 ust. 1i 2 w zw.
z art. 275 pkt 2) ustawy pzp nie przewidujg ograniczenia liczby wykonawcow
zakwalifikowanych do negocjacji, jezeli z mozliwosci przeprowadzenia negocjacji

Zamawiajacy nie korzysta;

4) zaniechania zbadania i oceny ofert wykonawcéw zaproszonych do udziatu w aukcji
elektronicznej, pomimo, ze zgodnie z art. 308 ust. 1 w zw. z art. 126 ust. 2 ustawy pzp
Zamawiajgcy moze poprzedzi¢ wybér oferty najkorzystniejszej przeprowadzeniem aukgji
elektronicznej tylko w przypadku gdy ztozono co najmniej (2) dwie oferty niepodlegajgce
odrzuceniu;

5) ograniczenia liczby wykonawcéw zaproszonych do udziatu w aukcji elektronicznej,

pomimo, ze przepisy art. 308 ust. 1 w zw. z art. 288 ust. 1 oraz art. 289 ust. 2 ustawy pzp

takiej mozliwosci nie przewiduja.



K10 2009/21

W dniu 5 lipca 2021 r. odwotanie wnidst wykonawca ENERGOKON - PLUS sp. z o.0.

z siedzibg w Sosnowcu — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec:
1) zakwalifikowania do negocjaciji ofert 5 wykonawcow, ktorzy ztozyli najtansze oferty;

2) zaniechaniu zakwalifikowania do negocjacji oferty Odwotujgcego, ktérego oferta nie

podlega odrzuceniu;

3) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Dominex sp. z 0. 0. z siedzibg
w Swietochtowicach — dalej Przystepujgcy Dominex, wykonawcy A. S., prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg jako Przedsiebiorstwo Ustugowo Inzynieryjne "ARGO” mgr inz. A.
S. z siedzibg w Betku — dalej Przystepujacy ARGO, wykonawcy Developer i Recykling sp. z
0.0. z siedzibg w Zabrzu, wykonawcy Tree Capital sp. z 0.0. z siedzibg w Baniocha,
wykonawcy Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Rudzie Slgskiej — dalej
Przystepujgcy Recycling.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 16 pkt 1 - 3 ustawy pzp, poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami przejrzystosci
proporcjonalnosci, co polegato na pominieciu braku wiarygodnych wyjasnien oraz dowodow,
jakie nie zostaly ztozone przez wykonawcéw 1) Dominex sp. z o. 0., 2) Przedsiebiorstwo
Ustugowo Inzynieryjne ,ARGO” mgr inz. A. S., 3) Developer i Recykling sp. z 0.0., 4) Tree
Capital sp. z 0.0. oraz 5) Recycling Logo Group sp. z o0.0. sp. k. na wezwanie
Zamawiajgcego w ramach procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny, a takze na pominieciu
czynu nieuczciwej konkurencji, jakim byto postuzenie sie przez 1) Dominex sp. z 0. 0. oraz 2)
Przedsiebiorstwo Ustugowo Inzynieryjne ,ARGO” mgr inz. A. S. ofertg na utylizacje odpadéw
(kruszywa torowego) pochodzacg od NOMET S. N. w celu uzyskania przewagi
konkurencyjnej nad innymi wykonawcami, w sytuacji gdy pomiedzy Dominex sp. z 0. 0. a S.
N. istniejg powigzania osobowo-rodzinne, a oferta na utylizacie odpaddw (kruszywa

torowego) pochodzgcg od NOMET S. N. zostata przedstawiona dla pozoru,

2. art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy pzp oraz art. 224 ust. 6 ustawy pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert 1) Dominex sp. z 0. 0., 2) Przedsigbiorstwo Ustugowo Inzynieryjne ,ARGO”
mgr inz. A. S., 3) Developer i Recykling sp. z 0.0., 4) Tree Capital sp. z 0.0. oraz 5)

Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp. k. z powodu razgco niskiej ceny,



3. art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert 1) Dominex sp. z o.
0., 2) Przedsiebiorstwo Ustugowo Inzynieryjne ,ARGO” mgr inz. A. S., w zwigzku z tym, ze
oferty te zlozono w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, a to na skutek zawarcia
bezprawnego porozumienia ze S. N., prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarczg jako ,NOMET”
S. N., w zakresie przedstawionej przez NOMET Szczepan Nowak pozornej oferty na

utylizacje ,kruszywa torowego”,

4. art. 289 ust. 1 ustawy pzp, poprzez zakwalifikowanie do negocjacji ofert ztozonych przez
1) Dominex sp. z 0. 0., 2) Przedsiebiorstwo Ustugowo Inzynieryjne ,ARGO” mgr inz. A. S., 3)
Developer i Recykling sp. z 0.0., 4) Tree Capital sp. z 0.0. oraz 5) Recycling Logo Group sp.

Z 0.0. sp. k., podczas gdy oferty te podlegajg odrzuceniu z razgco niskiej ceny,

5. art. 289 ust. 2 ustawy pzp, poprzez potraktowanie oferty Odwotujgcego za oferte

odrzucong, w sytuacji gdy Odwotujagcy powinien zosta¢ zaproszony do negocjaciji ofert.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania,

jak rowniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci z dnia 30 czerwca 2021 r., polegajacej na zakwalifikowaniu do
negocjacji ofert wykonawcéw: 1) Dominex sp. z o. 0., 2) Przedsiebiorstwo Ustugowo
Inzynieryjne ,ARGO” mgr inz. A. S., 3) Developer i Recykling sp. z 0.0., 4) Tree Capital sp. z
0.0. oraz 5) Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp. k.

2) dokonania odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcéw: 1) Dominex sp. z 0. 0., 2)
Przedsiebiorstwo Ustugowo Inzynieryjne ,ARGO” mgr inz. A. S., 3) Developer i Recykling sp.

Z 0.0., 4) Tree Capital sp. z 0.0. oraz 5) Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp. k.

3) powtdrzenia czynnosci kwalifikacji wykonawcéw do negocjacji ofert oraz zaproszenia

Odwotujgcego do negocjacii.

Pismem z dnia 5 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy oswiadczyt, iz uwzglednia odwotanie
w czesci dot. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Dominex sp. z 0. 0. z siedzibg
w Swietochtowicach oraz wykonawcy A. S., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg jako

Przedsiebiorstwo Ustugowo Inzynieryjne "ARGO” mgr inz. A. S. z siedzibg w Betku.

Sklad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania

niniejszej sprawy odwotawczej ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotania czynig zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym
w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, tj. odwotania

nie zawierajg brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od nich wpis. Izba ustalita, ze nie
5



zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem

odwotan.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazali przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepisow ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego
zgtosili skuteczne przystgpienie: wykonawca Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp. k. z
siedzibg w Rudzie Slgskiej w sprawach KIO 2032/21, KIO 2009/21, wykonawca Dominex sp.
Z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach w sprawie KIO 2009/21 — dalej Przystepujgcy Dominex,
wykonawca A. S. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigebiorstwo
Ustugowo Inzynieryjne ,ARGO” mgr inz. A. S. z siedzibg w Betku w sprawie KIO 2009/21 —
dalej Przystepujacy ARGO.

K10 2032/21

W dniu 20 wrzesnia 2021 r. wplyneto do Krajowej Izby Odwotawczej oswiadczenie
Odwotujgcego — wykonawcy FOXMET sp. z 0.0. z siedzibg w Czerwionce — Leszczyny -
0 wycofaniu odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lipca
2021 r. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze pismo wycofujgce odwotanie zostato
ztozone prawidiowo i podpisane przez osobe umocowang, w konsekwencji czego uznata, ze

odwotanie zostato skutecznie wycofane przed otwarciem rozprawy.

W dniu 21 wrzed$nia 2021 r. odbyto sie posiedzenie niejawne z udziatem stron
i uczestnikdw postepowania odwotawczego. Odwotujgcy nie stawit sie na posiedzenie

pomimo prawidtiowego powiadomienia.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc na podstawie art. 520, art. 568 pkt 1 oraz art. 553
ust. 1 zdanie drugie ustawy pzp postanowit umorzy¢ postepowanie odwotawcze w niniejszej
sprawie, poniewaz oswiadczenie o cofnieciu odwotania uznaé¢ nalezy za oswiadczenie
najdalej idgce ztozone przez Strone, kitdra zainicjowata postepowanie odwotawcze. Ztozenie
takiego o$wiadczenia warunkuje zakohczenie postepowania odwotawczego bez
koniecznosci rozpoznawania zarzutdéw i merytorycznego stanowiska Izby. Odwotujgcy

podejmuje bowiem decyzje o ostatecznym zaniechaniu kontynuowania sporu przed Izba.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednita okoliczno$¢, iz cofnigcie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia

i rozprawy, zatem za rzecz Odwotujgcego nalezato zwrdcié 90% kwoty wpisu uiszczonego
6



na rachunek Urzedu Zamdwien Publicznych, czyli kwote 9 000,00 zt, stosownie do art. 557 i
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zaméwieh publicznych oraz § 9 ust. 1 pkt
3a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.).
K10 2009/21

W dniu 21 wrzesnia 2021 r. na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow
postepowania odwotawczego Zamawiajgcy podtrzymat uwzglednienie odwotania w czesci,
a Przystepujacy Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Rudzie Slgskiej nie
wnidst sprzeciwu wobec czesciowego uwzglednienia. Przystepujagcy Dominex sp. z 0.0. z
siedzibg w Swietochtowicach oraz Przystepujacy A. S. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza
pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo Inzynieryjne ,ARGO” mgr inz. A. S. z siedzibg w Betku
nie stawili sie na posiedzenie pomimo prawidtowego powiadomienia. Ponadto, pethomocnik
Odwotujgcego oswiadczyt, ze wycofuje wniesione odwotanie w czesci nieuwzglednione;j

przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 549 ust. 4 ustawy pzp niestawiennictwo strony lub uczestnika
postepowania odwotawczego prawidtowo zawiadomionego o0 terminie rozprawy nie
wstrzymuje rozpoznania odwofania. lzba stwierdzita, ze wskutek prawidtowego wezwania,
Przystepujacy Dominex oraz ARGO mieli mozliwos¢ stawienia sie na posiedzeniu i bronienia
swoich intereséw, a ich niestawiennictwo w okolicznosciach wskazanych powyzszej
wywotuje negatywne skutki procesowe.

Przystepujgcy Dominex i ARGO nie zdecydowali sie skorzysta¢ ze swojego prawa,
gdyz nie stawili sie na posiedzenie Izby wyznaczone na dzien 21 wrzesnia 2021 r. W ocenie
Izby powyzsze jest rownowazne z rezygnacjg z prawa do wniesienia sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w czesci zarzutow przedstawionych w odwofaniu.
Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze posiedzenie z udziatem stron i uczestnikow postepowania jest
fazg postepowania odwotawczego, ktéra bezposrednio poprzedza rozprawe. Na tym etapie
strony prezentujg swoje ostateczne stanowiska procesowe co do podtrzymania lub cofniecia
odwotania, uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu czy wniesienia sprzeciwu
wobec tej ostatniej czynnosci, od ktérych to stanowisk uzaleznione jest skierowanie
odwotania do rozpoznania na rozprawie. Dobrowolny brak udziatu w tej fazie postepowania
odwotawczego nalezy uzna¢ za rezygnacje z uprawnieh do reprezentowania swoich
intereséw (tak KIO w postanowieniu z dnia 7 grudnia 2016 r. sygn. akt: 2214/16).

Zgodnie z art. 522 wust. 3 ustawy pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego czesci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych
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zarzutow przez odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego,
ktérzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego nie wnidst
sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutdow. W takim przypadku zamawiajgcy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow.

Wobec powyzszych ustalen, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg
przestanki do wydania postanowienia o umorzeniu postepowania odwotawczego na

podstawie art. 522 ust. 3 ustawy.

O kosztach orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych oraz § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.) dokonujgc zwrotu Odwotujgcemu z rachunku

Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Majgc na uwadze powyzsze postanowiono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .........ccceviiieieinnnnnns

Czlonkowie: .o



