Sygn. akt: KIO 2051/22

WYROK
z dnia 29 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Joanna Gawdzik-Zawalska
Czlonkowie: Danuta Dziubinska
Emilia Garbala

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2022 r. przez

wykonawcéw:

DGP Clean Partner Sp. z 0.0. w Warszawie,

SEBAN Sp. z 0.0. w Katowicach oraz

4 OP Sp.zo0.0. w Legnicy

ubiegajgcych sie wspadlnie o udzielenie zamdwienia publicznego
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Spoétka Restrukturyzacji Kopaln S.A. w Bytomiu

przy udziale wykonawcy

Raflex sp. z 0.0. w Piekarach Slagskich

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,



1.

2.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Spotka Restrukturyzacji Kopaln
S.A. w Bytomiu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania,
uniewaznienie czynnosci odrzuceniu oferty odwotujgcych DGP Clean Partner Sp. z
0.0. w Warszawie, SEBAN Sp. z 0.0. w Katowicach oraz 4 OP Sp. z 0.0. w Legnicy
ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia publicznego i nakazuje
dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

odwotujgcych.

Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Spétka Restrukturyzacji Kopaln

S.A. w Bytomiu:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego uiszczong przez
odwotujgcych DGP Clean Partner Sp. z 0.0. w Warszawie, SEBAN Sp. z o.0.
w Katowicach oraz 4 OP Sp. z 0.0. w Legnicy ubiegajgcych sie wspdlnie o
udzielenie zamowienia publicznego kwote 15.000 zt 00 groszy (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) tytutem wpisu od odwotania, kwote
3.600 zt 00 (trzy tysigce szeééset ztotych zero groszy) poniesiong tytutem
kosztéw wynagrodzenia i wydatkdw petnomocnika odwotujgcych DGP Clean
Partner Sp. z 0.0. w Warszawie, SEBAN Sp. z 0.0. w Katowicach oraz 4 OP
Sp. z 0.0. w Legnicy ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz kwote 720 ziotych 46 groszy (stownie: siedemset
dwadzie$cia ztotych czterdziesci sze$¢ groszy) tytutem kosztéw dojazdu na

posiedzenie i rozprawe;

2.2. zasadza od zamawiajgcego - Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A. w Bytomiu
na rzecz odwotujgcych - DGP Clean Partner Sp. z 0.0. w Warszawie, SEBAN
Sp. z 0.0. w Katowicach oraz 4 OP Sp. z 0.0. w Legnicy ubiegajgcych sie
wspodlnie o udzielenie zamodwienia publicznego kwote 19 320 ziotych 46
groszy (stownie: dziewietnascie tysiecy trzysta dwadziescia ziotych

czterdziesci szes¢ groszy) tytutem zwrotu kosztow.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwieh

publicznych (tj.: Dz.U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
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dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cciciiiiiiiiiiiiiirirreae,

CzZIonkowie: i



KIO 2051/22
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., aktualnie tj.: Dz.U. z
2022 r., poz. 1710) (dalej: ,Ustawa” lub ,Pzp”) w procedurze otwartej przez zamawiajgcego
Spotka Restrukturyzacji Kopalfh S.A. w Bytomiu pn.: Cze$é I: ,Swiadczenie kompleksowej
ustugi polegajgcej na utrzymaniu porzadku i czystosci w budynkach mieszkalnych bedacych
wyltgczng wiasnoscig SRK S.A. oraz utrzymanie czystosci i porzadku wokaét tych budynkéw
potozonych na terenie miast Sosnowiec, Czeladz, Bedzin, Bytom, Ruda Slaska,
Radzionkéw, Zabrze, Gliwice, Ledziny, Chorzéw, Radlin, Siemianowice, Katowice.". Czes¢ Il:
,Swiadczenie kompleksowej ustugi w zakresie porzadku i czystosci wokdt budynkéw
mieszkalnych bedgcych wylgczng wiasnoscig SRK S.A. potozonych na terenie gminy
Waltbrzych i Boguszéw Gorce." dla Spofki Restrukturyzacji Kopaln S.A. Oddziat Administracja
Zasobow Mieszkaniowych (Numer referencyjny: ZP-AZM-0001/22, ogtoszenie o zamdwieniu
opublikowane w dzienniku Unii Europejskiej z dnia 8 marca 2022 r. pod numerem 2022/S
047-122227) (dalej: ,Postepowanie”) odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
Warszawie w dniu 5 sierpnia 2022 r. ztozyli wykonawcy: DGP Clean Partner Sp. z 0.0. w
Warszawie, SEBAN Sp. z 0.0. w Katowicach oraz 4 OP Sp. z 0.0. w Legnicy ubiegajacy sie
wspolnie o udzielenie zamowienia publicznego (zwany: ,,Odwotujgcym” lub ,Wykonawcg”).

Do postepowania w dniu 10 sierpnia 2022 r. przystgpienie po stronie Odwotujgcego
zglosit Raflex sp. z 0.0. w Piekarach Slgskich (zwany réwniez: ,Przystepujgcym”).
Przystepujacy jako interes w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania na korzys¢ Odwotujgcego
wskazat sytuacje prawng wywotang skarzong przez Odwotujgcego czynnoscig
Zamawiajgcego odrzucenia oferty Wykonawcy ze wzgledu na zmowe przetargowg z
Przystepujgcym.

Odwotanie wniesione zostalo przez Wykonawce wobec: uniewaznienia wyboru
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu; odrzucenia oferty
Odwotujgcego, w sytuacji gdy Wykonawca nie zawart z Raflex sp. z 0.0. porozumienia
majgcego na celu zaktécenie konkurencji w Postepowaniu; uniewaznienia Postepowania, w
sytuacji gdy to oferta Odwotujgcego powinna by¢é uznana za najkorzystniejszg w
Postepowaniu, a zaoferowana przez Odwotujgcego cena jest znaczaco nizsza niz kwota,
jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajacego Odwotujgcy zarzucit:

1. naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Ustawy w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5

Ustawy w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 2 Ustawy w zw. z art. 16 pkt 3 Ustawy poprzez
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bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego (poprzedzone bezpodstawnym
uniewaznieniem wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu), w sytuacji gdy Wykonawca nie zawart z Raflex sp. z o.o.
porozumienia majgcego na celu zakiécenie konkurencji w Postepowaniu, a
Zamawiajacy nie zdotal wykazac¢, za pomocg wiarygodnych przestanek, ze
Wykonawca i Przystepujgcy dopuscili sie zmowy przetargowej i wyciggnat zbyt
daleko idgce wnioski na podstawie zdarzeh, kiére sg codzienng praktyka
przedsiebiorcow, czym dodatkowo Zamawiajgcy naruszyt zasade proporcjonalnosci;
a w konsekwencji

2. naruszenie przepisu art. 255 pkt 3 Ustawy poprzez bezpodstawne uniewaznienie
Postepowania, w sytuacji gdy to oferta Odwotujgcego powinna byé uznana za
najkorzystniejszg w Postepowaniu, a zaoferowana przez Odwotujgcego cena jest
znaczgco nizsza niz kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na
sfinansowanie zamowienia.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia Postepowania;

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3. uniewaznienie czynnosci uniewaznienie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu, wzglednie nakazanie Zamawiajgcemu
przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, bowiem miedzy innymi w
wyniku dziatan i zaniechan Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego zostata bezzasadnie
odrzucona, czego skutkiem jest pozbawienie go mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamoOwienia, a nadto narazenie Odwotujgcego na utrate dobrego imienia, co ma znaczenie

dla catej dziatalnosci Odwotujgcego.

Pismem z dnia 7 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w

catosci.

W toku postepowania Strony przediozyly Izbie szereg dokumentéw - Zamawiajgcy
dokumentacje postepowania, Odwotujgcy dokumenty na okolicznos¢é podejmowanych przez
Odwotujgcego dziatan w celu pozyskania dowoddéw i potwierdzenia faktdéw negatywnych,
braku jakichkolwiek powigzan z Raflex oraz braku porozumienia — zmowy przetargowej
pomiedzy Wykonawcg i Raflex, Przystepujgcy dokumenty na okolicznos¢ podijecia kontaktu z
wykonawcg dopiero 28 czerwca 2022 r. oraz przyczyny nieudzielenia Zamawiajgcemu

wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny na trzecie z kolei zapytanie w tym zakresie.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika, na podstawie
zebranego materialu w sprawie, w postaci dokumentacji postepowania, ztozonych
przez Strony i Uczestnika dokumentéw oraz oswiadczen i stanowisk Stron i

Uczestnika, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nizej opisano.

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 Ustawy, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Izba ocenita, ze Odwotujgcy
posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z
ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow Ustawy, czym wypetnit
materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1

Ustawy.

Izba ustalita dalej, co nastepuje.

Przedmiotem zamdwienia jest wykonanie ustugi polegajgcej na utrzymaniu porzadku i
czystosci w budynkach oraz wokdét budynkéow mieszkalnych Spétki Restrukturyzaciji Kopalh
S.A. z podziatem na dwie czesci, ktore realizowane ma by¢ przez okres do 12 miesiecy od
dnia podpisania umowy z wykonawcg. Odwotanie dotyczy czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w zakresie czesci | Postepowania.. Specyfikacja Warunkéw Zamowienia
(dalej: ,SWZ”) przewiduje przeprowadzenie w ramach Postepowania aukcji elektronicznej.

W zakresie czesci | przedmiotu zamowienia oferty ztozyto 4 wykonawcow.

W dniu 7 kwietnia 2022 r. dokonano otwarcia ofert:

1) Raflex sp. z 0.0. oferta na kwote 3.417.211,51 z brutto;

2) P.U. Agas K. G. (dalej réwniez : ,Agas”) oferta na kwote 4.635.608,55 zt brutto;

3) Zaktad Ustug Komunalno- Budowlanych ZUKOMB Z. S. oferta na kwote
4.075.069,72 zt brutto;

4) Odwotujacy oferta na kwote 1.854.322,40 zt brutto.

i Zamawiajgcy poinformowat, ze kwotg jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia w | czesci wynosi 2.890.031,89 zt brutto.

Pismem z dnia 8 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego do ztozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny jako razgco niskiej.

W dniu 14 kwietnia 2022 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia zawierajgce szereg
wyliczen i kalkulacji, odwotujgce sie do dokumentéw zZrodtowych, ktére Zamawiajgcy uznat

za przekonujace.



W dniu 26 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy przeprowadzit, aukcje elektroniczng, w ktérej
wykonawcy zaoferowali Zamawiajgcemu realizacje czesci | przedmiotu zaméwienia za
nastepujacg cene:

1) Raflex sp. z 0.0. — 1.574.000,00 zt brutto — cena obnizona w stosunku do

pierwotnej,

2) P.U. Agas K. G. (dalej: ,Agas”) — 1.579.608,55 zt brutto- cena obnizona- w

stosunku do pierwotnej;

3) Zakiad Ustug Komunalno- Budowlanych ZUKOMB Z. S. — 4.075.069,72 zt brutto —

cena nie zmieniona w stosunku do pierwotnej,

4) Odwotujgcy — 1.854.322,40 zt brutto- cena nie zmieniona w stosunku do

pierwotnej.

W dniu 27 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Raflex i Agas do wyjasnien ceny
zaoferowanej w aukcji elektronicznej jako razgco niskiej. Zakres zgdanych wyjasnien byt
szczegotowy i tozsamy w odniesieniu do obu wykonawcéw. Obaj wykonawcy ztozyli
wyjasnienia. Wyjasnienia zawieraty szereg wyliczen i kalkulacji oraz odwotywaty sie do
dokumentdéw Zrodtowych.

W dniu 3 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Raflex i Agas do udzielenia
dodatkowych wyjasnien ceny. Zapytania w czesci odnosity sie do zréznicowanych kwestii.
Na wezwanie z dnia 3 czerwca 2022r. wykonawca Agas nie odpowiedziat, co skutkowato
odrzuceniem jego oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt. 8) Ustawy.

Raflex odpowiedziat na drugie wezwanie. Wyjasnienia Raflex byly obszerne,
szczegOtowe i zawieraty szereg wyliczen i kalkulacji oraz odwotywaty sie do dokumentow
zrédtowych.

Pismem z dnia 20 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy skierowat do Raflex trzecie
wezwanie w trybie art. 224 ust. 1 Ustawy, zawierajgce dwa pytania:

e pierwsze stanowigce Zzagdanie wyjasnienia, w jakiej pozycji ztozonych juz

wyjasnien Raflex wskazane zostaty koszty PPK;

e drugie dlaczego podane w ztozonych juz wyjadnieniach koszty zatrudnienia nie

uwzgledniajg podwyzki ptacy minimalnej, jesli wiadomym jest, ze zamodwienie
bedzie realizowane na przetomie roku 2022 i 2023.

Na trzecie wezwanie do udzielenia wyjasnien Raflex nie udzielit odpowiedzi.

W dniu 24 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy, wobec nie udzielania wyjadnien przez
Raflex, odrzucit oferte Przystepujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt. 8) Ustawy.

Zamawiajgcy dokonat oceny ofert i w dniu 13 lipca 2022 r. poinformowat
wykonawcow o wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu .

Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu projekt umowy w sprawie zamoéwienia

publicznego.



W dniu 18 lipca 2022 r. Odwotujgcy zgtosit Zamawiajgcemu podwykonawce, przy
pomocy ktérego zamierzat realizowac¢ ustuge, tj. Raflex.

W dniu 26 lipca 2022 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynnosé odrzucenia oferty ztozonej
przez Raflex, uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego, odrzucit
oferte Odwotujgcego i Raflex na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2a w zw . z art. 108 ust. 1 pkt.
5) Ustawy z uwagi na istnienie wiarygodnych przestanek wskazujgcych na zawarcie przez
Odwotujgcego i Przystepujacego porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencii
w Postepowaniu oraz uniewaznit Postepowanie wobec tego, ze oferta z najnizszg cena,
ztozona przez wykonawce Zakfad Ustug Komunalno- Budowlanych ZUKOMB Z. S. z ceng
4.075.069,72 zt brutto, przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia o 1.185.037,87 zt brutto.

W uzasadnieniu odrzucenia ofert Wykonawcy i Raflex Zamawiajgcy wskazat,
ze przebieg przetargu ujawnia budzgce watpliwosci zachowania Wykonawcy i Raflex: ,Na
podstawie ich zachowania po ogtoszeniu przez Zamawiajgcego informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej mozna dostrzec, ze wykonawcy mogli wejS¢ w porozumienie faktycznie
wytgczajgce konkurencje miedzy nimi - uczestniczyli w zmowie przetargowej o charakterze
horyzontalnym. Wskazania wymaga, iz po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej oferta
RAFLEX sp. z 0.0. byta pierwszg ofertg w rankingu ofert z ceng 1 574 000,00 zt, druga byta
oferta P.U. ,Agas” K. G. z ceng 1 579 608,55 zl, zas trzecia byta oferta konsorcjum DGP
CLEAN sp. z 0.0., SEBAN sp. z 0.0., 4 OP sp. z 0.0. z ceng 1 854 322,40 zi. (informacja o
wynikach aukcji elektronicznej z dnia 26 kwietnia 2022 r.).” Dalej w uzasadnieniu odrzucenia
ofert Zamawiajgcy opisat przebieg czynnosci w Postepowaniu do czasu zgtoszenia przez
Wykonawce Raflex jako podwykonawcy i wskazat nastepnie, ze:

,P0O przeanalizowaniu przebiegu niniejszego postepowania, w ocenie Zamawiajgcego brak
jest racjonalnego uzasadnienia dla zachowania wykonawcy RAFLEX sp. z o.0., ktéry
po wygranej przez siebie aukcji elektronicznej, odrzuceniu oferty P.U. Agas K. G. oraz
dwukrotnym udzieleniu wyjasnien razgco niskiej ceny zaniechat udzielenia odpowiedzi na
ostatnie uzupetniajgce wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, w
konsekwencji czego jego oferta zostata odrzucona. Daleko idgce watpliwoSci
Zamawiajgcego co do zachowania Wykonawcéw RAFLEX sp. z 0.0. oraz Konsorcjum DGP
Clean Partner wzbudzit fakt zaniechania ostatnich uzupetniajgcych wyjasnien skutkujgcych
odrzuceniem oferty pierwszej z rankingu oraz uznaniem, iz najkorzystniejszg ofertg stata sie
trzecia oferta z rankingu to jest oferta Konsorcjum DGP Clean Partner sp. z 0.0.

Kolejng istotng okolicznoscia, ktéra wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego jest fakt, iz DGP
Clean Partner sp. z 0.0.,, SEBAN sp. z 0.0., 4 OP sp. z 0.0. na etapie skfadania ofert w
swoich oswiadczeniach JEDZ nie wskazywaty, iz planujg czesci wykonania przedmiotu

zamowienia powierzy¢ podwykonawcy.



W ocenie Zamawiajgcego sam fakt powotania konsorcjum w celu wspoélnego ubiegania sie o
udzielenie zamoéwienia pozostaje w sprzecznosci z podzniejszym powierzaniem czesci
realizacji przedmiotu umowy podwykonawcy. Zasady logiki oraz doswiadczenie zyciowe
potwierdza, iz konsorcja firm sg zawigzywane w celu unikniecia powierzania czesci
zamowienia podwykonawcom. Co istotne jednym z czionkdéw konsorcjum jest firma z
siedzibg na Gérnym Slgsku nie sposéb zatem przyjaé, iz czionkowie konsorcjum nie
posiadali stosowych sit i zasobow do realizacji przedmiotu zamoéwienia w oparciu o wtasne
zasoby.
W tym miejscu wskazania wymaga, iz porozumienia majgce na celu zaktdcenie konkurenciji
to przede wszystkim porozumienia ograniczajgce konkurencje w rozumieniu art. 6 ust. 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Sg to porozumienia pomiedzy
przedsiebiorcami, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub w inny
sposdéb naruszenie konkurencji na rynku wtasciwym. Polegajg one w szczegodlnosci na
ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy
towardéw, uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych
ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.”

Dalej Zamawiajgcy przywotat opisy rodzajéw zméw przetargowych i dalej wskazat,
ze:
,Uwzgledniajgc = powyzsze stanowisko doktryny, a takze zachowanie firmy
RAFLEX sp. z 0.0., ktéra pomimo, iz jej oferta byta pierwsza w rankingu ofert, po pozyskaniu
informacji o odrzuceniu oferty drugiej w rankingu zaniechat ztozenia wyjasnien godzac sie
w ten sposéb z faktem odrzucenia oferty, a nastepnie wyjasnienia co do przyczyny braku
odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy na podstawie
wiarygodnych przestanek, nabrat daleko idgcych watpliwosci i obecnie stwierdza,
ze wykonawcy uzgodnili cene ofert, ktére padly w toku przedmiotowego postepowania
i wycofanie sie RAFLEX sp. z 0.0. z postepowania na jego kohcowym etapie wskazujg na to,
ze RAFLEX sp. z 0.0. oraz konsorcjum DGP CLEAN sp. z 0.0., SEBAN sp. z0.0., 4 OP sp. z
0.0. pozostawaty w porozumieniu celowo doprowadzajgc do sytuacji, w ktérej SRK S.A. za
realizacje zamowienia zaptacitaby kwote o 280 322,40 zt ztotych wyzszg niz cena najnizszej
oferty ztozona w toku aukcji przez RAFLEX sp. z o0.0. ,,
i w konsekwencji uznat, ze zachodzg przestanki do odrzucenia ofert Wykonawcy i
Przystepujgcego w zwigzku ze zmowg przetargowg. Dodatkowo w informacji o odrzuceniu
ofert Zamawiajgcy wskazat, ze w stosunku do Raflex podstawg odrzucenia oferty jest

réwniez brak wyjasnien, co do razgco niskiej ceny.



Od czynno$ci dokonanych przez Zamawiajgcego w dniu 26 lipca 2022 r. odwotanie
ztozyt Wykonawca, wskazujgc na brak istnienia jakiejkolwiek wspoipracy i kontaktow
z Przystepujgcym w czasie do dokonania czynnosci odrzucenia oferty Raflex i na
arbitralnos¢ decyzji Zamawiajgcego w zakresie ustalenia istnienia zmowy przetargowe;j,
braku jakiegokolwiek uwiarygodnienia tej okolicznosci i wewnetrznej sprzecznosci
podniesionej dla uzasadnienia istnienia zmowy argumentacji. Zaprzeczyt, jakoby zawart z
wykonawcg Raflex porozumienie majgce na celu zakiécenie konkurencji w Postepowaniu.
Zaznaczyt, ze dziatania obu przedsiebiorcéw byty typowym zachowaniem, powszechnie
spotykanym na rynku, ktére Zamawiajgcy mylnie zinterpretowat, wyciaggajgc zbyt daleko
idgce wnioski, dziatajgc wbrew logice i doswiadczeniu zyciowemu. Odwotujgcy szeroko
uzasadnit zarzuty odwotania i poza powotaniem sie na dokumentacje postepowania,
przedstawit dowody na poparcie swoich twierdzeA o braku jakichkolwiek uzgodnienh
pomiedzy Odwotujgcym i Raflex, co do tresci oferty i podejmowanych w toku Postepowania
czynnosci i daty pierwszego kontaktu z Raflex w postaci dowodéw:

1. i 2. print screen strony internetowej z numerem telefonu i wynikami wyszukiwania
Przystepujgcego, wskazujgce sposOob  pozyskania telefonu  kontaktowego do
Przystepujgcego,

3. Print screen z telefonu pracownika Odwotujgcego z SMS do Przystepujgcego
z trescig ,witam z tej strony M. K. firma DGP Clean Partner prosze o kontakt” wskazujgcy
pierwszy kontakt z Przystepujgcym w dniu 28 czerwca 2022 r.,

4. Wyciag potgczen telefonicznych z telefonu pracownika Odwotujgcego za czerwiec
2022 r. (8 stron) potwierdzajgcy zakres kontaktow telefonicznych i SMS pomiedzy
Odwotujgcym i Raflex,

5. korespondencja SMS pracownika Odwotujgcego z Przystepujgcym wskazujgca
na brak powigzan i wczesniejszej wspotpracy oraz sposob pozyskania dalszych numerow
kontaktowych Raflex,

6. Korespondencja email 28 czerwca — 5 lipca 2022 r. z Odwotujgcego z
Przystepujagcym wskazujgca na brak powigzan i wczesniejszej wspotpracy oraz ryzyko
niedojscia do porozumienia w zakresie wspotpracy przy realizacji zamoéwienia,

7. email z 5 lipca 2022 r. inicjujgcy spotkanie Odwotujgcego z Przystepujgcym na
Zoom.

8. korespondencja email 5 - 12 lipca 2022 r. Odwotujgcego z Przystepujgcym —
wskazujgca na brak powigzan i wczeséniejszej wspbtpracy oraz uzgodnienie wspétpracy,

9. Oswiadczenia pracownikow Odwotujgcego i prezesa — 5 dokumentow, wskazujgce

na brak powigzan i wczesniejszej wspotpracy
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10. print screeny Kartoteki Klientow Odwotujgcego z wyszukiwania danych
Przystepujgcego oraz Raflex A. B. w bazie klientéw, gdzie brak jest zapiséw dotyczgcych
tych podmiotéw, wskazujgce na brak powigzan i wczesniejszej wspotpracy

11. i 12. zadwiadczenia z ING Bank Slgski dotyczace wszystkich posiadanych przez
Wykonawce rachunkéw bankowych wskazujgce na brak transakcji pomiedzy Odwotujgcym a
Przystepujgcym oraz Raflex A. B. w okresie od 10 listopada 2015 r. wraz z wnioskiem o
udostepnienie tych danych i korespondencjg email tego dotyczaca,

13. oswiadczenia konsorcjantow — 3 sztuki - dotyczgce faktu prowadzenia rachunkow
bankowych wytacznie w ING Bank Slaski, wskazujgce na brak powigzan i wcze$niejsze;
wspoipracy,

14. Wydruki z systemu Beck KRS powigzan kapitalowych oraz osobowych
Przystepujgcego, A. B. oraz K. G. M. i Zaktadu Ustug Komunalnych Car Sp. z 0.0. (4 sztuki)
wskazujgce na brak powigzan i wczesniejszej wspotpracy

15. Whniosek o udostepnienie informacji publicznej z 17 marca 2022 .
do Zamawiajgcego z zgdaniem przekazania umow z wykonawcg ustug utrzymania porzadku
i czystosci, anekséw do tych umow, faktur za grudzien 2021, styczen, luty 2022, formularza
ofertowego / cenowego ztozonego z ofertg przez aktualnego wykonawce, dokumentacji
dotyczgcych natozonych kar umownych z potwierdzeniem wystania, celem wykazania zrédta,
z jakiego Wykonawca pozyskat numery rachunkow bankowych Raflex i faktur wystawionych
przez Raflex na Zamawiajgcego, wskazujgce na brak powigzan i wczesniejszej wspotpracy

16. faktury wystawione przez Raflex na Zamawiajgcego z tytutu realizacji ustug
utrzymania czystosci wewnagtrz budynkow i na terenie zewnetrznym z numerami rachunkow
bankowych Raflex oraz protokotem odbioru ustug Raflex w ramach uprzednio zawartej
umowy, celem wykazania zrodta pozyskania numeréw rachunkéw bankowych Raflex oraz
wskazujgce na brak powigzan i wczesniejszej wspotpracy,

17. korespondencja email pomiedzy Odwotujgcym a platformg internetowg za okres
od 16 - 18 sierpnia 2022 r. z prosbg o adresacje przydzielong do ustugi o okreslonym adresie
IP, wskazujaca, ze urzgdzenie Odwotujgcego o okreslonym adresie IP zainstalowane byto
pod adresem Legnica , ul. Srodkowa 22, celem wykazania, ze cena ofertowa przesytana byta
z urzadzenia w Legnicy z adresu gdzie znajduje sie jedna ze spdtek z grupy kapitatowej
Odwotujgcego oraz wskazujgca na brak powigzan i wczesniejszej wspotpracy

18 . pismo Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia 18 sierpnia 2022 r. z prosbg o
potwierdzenie IP dla uzytkownika sktadajgcego oferte w imieniu Odwotujgcego oraz prosbg o
zwrdcenie sie z tym zapytaniem do COIG S.A., ktéra odmoéwita tej informacji na wniosek
Odwotujgcego warunkujgc  udzielenie odpowiedzi zgodg Zamawiajgcego, celem
potwierdzenia adres IP i lokalizacji oraz wskazujgce na brak powigzan i wczesniejszej

wspotpracy
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19. pismo Odwotujgcego z dnia 16 sierpnia 2022 r. do Orange Polska o
potwierdzenie przypisania numeru IP, z kiérego logowano sie celem ztozenia oferty, z
miejscem lokalizacji instalacji w Legnicy ul. Srodkowa 20, celem potwierdzenia adres IP i
lokalizacji oraz wskazujgce na brak powigzan i wczesniejszej wspotpracy

20. pismo Odwotujgcego z dnia 16 sierpnia 2022 r. do CIOG S.A. z proshg o
potwierdzenie, ze dla Zamawiajgcego w trakcie aukcji w Postepowaniu uzytkownik o
okreslonym w pismie loginie byt widoczny z IP w wskazanym w pismie numerze, celem
potwierdzenia adres IP i lokalizacji, wskazujagce na brak powigzan i wczesniejszej
wspoipracy.

Odwotujgcy wskazat, ze: ,W uzasadnieniu swojej decyzji o odrzuceniu ofert
wykonawcow Zamawiajgcy, co prawda deklaruje, ze zaistnialy wiarygodne przestanki
wskazujgce na zawarcie przez Odwotujgcego i Raflex porozumienia majgcego na celu
zaktocenie konkurencji w Postepowaniu, jednak analiza tresci uzasadnienia decyzji prowadzi
do zgota odmiennego wniosku. Zamawiajgcy dopatruje sie zmowy przetargowej w typowym
zachowaniu dwadch przedsiebiorcow (catkowicie od siebie niezaleznych,
niewspétpracujgcych dotychczas), ktérzy podjeli decyzje o wspdlpracy w ramach
przedmiotowego zadania, o czym transparentnie poinformowali Zamawiajgcego. Wykonawcy
nie dziatali w celu zaktécenia konkurencji w Postepowaniu, a poszczegdlne zdarzenia, ktére
miaty miejsce w trakcie Postepowania, sg zachowaniami znanymi szeregu zamawiajgcym,
ktérzy prowadzg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Upatrywanie zmowy
przetargowej w fakcie zgtoszenia podwykonawcy, ktérego oferta zostata odrzucona przez
Zamawiajgcego, stanowi nadinterpretacje faktow. Odwotujgcy moze jedynie przypuszczac,
ze tak daleko idgce wnioski, jakie wycigghgt Zamawiajgcy w zwigzku z dziataniami obu
wykonawcow, wynikajg z negatywnych doswiadczen Zamawiajgcego z innych postepowan
(w tym przegranych postepowan odwotawczych), ktérych nie mozna jednak w zaden sposéb
przektada¢ na niniejszg sprawe. Odwotujgcy zdaje sobie sprawe, ze przy ocenie zmoéw
przetargowych, Zamawiajgcego obowigzujg obnizone standardy dowodowe, co jednak nie
oznacza, ze zachowanie Zamawiajgcego moze mie¢ charakter arbitralny. Przepis art. 108
ust. 1 pkt 5 Pzp odwotuje sie bowiem do ,wiarygodnych przestanek”, ktére wskazaé powinien
Zamawiajgcy, a nadto, przepis art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp obliguje Zamawiajgcego do podania
uzasadnienia prawnego i faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy. Temu
obowigzkowi Zamawiajgcy nie sprostat, co potwierdza zarzut Odwotujgcego, ze dziatania
Zamawiajgcego byly bezprawne. W ocenie Odwotujgcego uzasadnienie faktyczne
przedstawione w informacji Zamawiajagcego z dnia 26 lipca 2022 r. przeczy konkluzji
Zamawiajgcego, ze W niniejszym stanie faktycznym zaistnialy wiarygodne przestanki

wskazujgce na zawarcie przez Odwotujgcego i Raflex porozumienia majgcego na celu
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zaktocenie konkurencji w Postepowaniu. Owych ,wiarygodnych przestanek” zmowy
przetargowej Zamawiajgcy upatruje bowiem w nastepujgcych zdarzeniach:

A. zaniechaniu udzielenia przez Raflex odpowiedzi na ostathie wezwanie do
udzielenia wyjasnien ceny;

B. braku ztozenia przez Odwotujgcego w tresci JEDZ oswiadczenia, ze wykonawca
planuje powierzy¢ do wykonania czes¢ zamoéwienia podwykonawcy;

C. ubieganiu sie przez Odwotujgcego o udzielenie przedmiotowego zamdéwienia

wspolnie z innymi wykonawcami.
Odwotujgcy wskazuje, ze zadne z wyzej wymienionych zachowan nie jest zachowaniem
nadzwyczajnym, niewystepujacym w toku postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego,
a ich wystgpienie (pojedynczo czy kumulatywnie) w zadnym wypadku nie moze swiadczy¢ o
tym, ze wykonawcy dopuscili sie zmowy przetargowe;. (...) ,,

Odwotujgcy podkreslit, ze: :Zamawiajgcy skierowat do Raflex tgcznie trzy wezwania o
wyjasnienie zaoferowanej ceny, przy czym kazde kolejne wyjasnienie zawierato coraz to
bardziej szczegotowe pytania adresowane do wykonawcy. W pierwszym wezwaniu
skierowanym do Raflex Zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcy, aby wykazat, ze jego oferta
uwzglednia wymagania zawarte w SWZ, a cena obejmuje catkowity koszt wykonania
przedmiotu zamowienia. Wezwat takze do przedtozenia dowoddw dotyczgcych przede
wszystkim kosztow poniesionych w zwigzku z zatrudnieniem pracownikow, kosztow
zwigzanych z uzyciem i pozyskaniem sprzetu, ktorymi wykonawca zamierza realizowac
zamowienie, kosztéw zwigzanych z uzyciem materiatow i sSrodkow czystosci, a takze kosztéw
zagospodarowania odpaddw. Zamawiajgcy zamiescit tez w tresci wezwania dodatkowe
pytanie, do ktérych mieli odnies¢ sie wykonawcy w swoich wyjasnieniach. (...) Dla oceny
zachowania wykonawcy znaczenie ma przede wszystkim ta czes¢ wyjasnien Raflex, ktéra
odnosita sie do kosztow pracowniczych. W odpowiedzi na pierwotne wezwanie do
wyjasnienia ceny Raflex wskazywatl, ze szacowat miesieczny koszt zatrudnienia jednego
pracownika na poziomie 3626,46 zt miesiecznie, wskazujgc jednoczesnie, ze zatrudnia
pracownikéw w oparciu 0 umowe o prace, na peten etat lub ,na % etatu”. Odwotujgcy zwraca
uwage, ze kwota 3626,46 zt to kwota, ktéra uwzglednia catkowity koszt pracodawcy, co
oznacza, ze wynagrodzenie brutto pracownika przy tej kwocie wyniesie 3010 zt brutto, czyli
doktadnie tyle, ile minimalne wynagrodzenie za prace, ktére obowigzuje w roku 2022 r.
Zatrudnienie pracownikow w oparciu o minimalne wynagrodzenie o prace potwierdza zresztg
lista ptacowa, ktora zostata ziozona przez Raflex wraz z wyjadnieniami ceny. (...)
Wyjadnienia Raflex wzbudzity watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia za zaoferowang cene. Z tego tez wzgledu, pismem z dnia 3 czerwca
2022 r., Zamawiajgcy skierowat do Raflex kolejne wezwanie do wyjasnien ceny. Dodatkowe

wyjasnienia miaty zawierac:
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1) wyliczenia sktadowych czesci oferowanej kwoty z rozbiciem na sprzagtanie
powierzchni zewnetrznych i wewnetrznych i podanie ich w kwocie netto i brutto;

2) uszczegotowienie pozyciji kosztéw pracy w rozbiciu na poszczegolne elementy w
taki sposéb, aby wykazane zostalty wszelkie koszty, jakie winny by¢ poniesione przez
pracodawce w $wietle obowigzujgcych w tym zakresie przepisow;

3) informacje, w jakiej pozycji ztozonych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
wskazane zostaty koszty ewentualnych zastepstw podczas nieobecnosci pracownikow;

4) informacje, w jakiej pozycji ztozonych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
wskazane zostaly koszty odziezy roboczej, koszt narzedzi do pracy, koszt obstugi kadrowo-
ptacowej i bhp oraz szkolen pracownikéw;

5) przedstawienie w rozbiciu na rejony (miasta) kosztéw oprdznienia mieszkan i
wywozu kontenerow wraz z kosztami transportu;

6) wskazanie sposobu organizacji pracy podczas realizacji zamowienia w aspekcie
wykorzystywania w tym celu 18 etatéw;

7) informacje, w jakiej pozycji zostat zamieszczony koszt sprawowania nadzoru nad
prawidtowg realizacjg zadania;

8) informacje, w jakiej pozycji ztozonych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
wskazane zostaty koszty sprzetu i samochodow, ktére sg niezbedne do realizacji zadania.
(...) Na to wezwanie Raflex rowniez odpowiedziat. W tresci ztozonych wyjasnien potwierdzit
miedzy innymi, ze w swojej kalkulacji zatozyt koszty pracownicze na poziomie 2.363,56 zt
brutto, wskazujgc dodatkowo, ze ,przy minimalnym wynagrodzeniu w roku 2022 czyli 3010
ztotych brutto koszty Pracodawcy wynoszg 3626,46 zt i takie koszty wskazatem w moim
pierwszym wyjasnieniu z dnia 27.04.2022 roku. Nie wiem zatem skad kolejne wezwanie
Zamawiajgcego w tym zakresie, skoro w kwocie 3626,46 ztotych zawierajg sie wszystkie
koszty Pracodawcy w odniesieniu do minimalnego wynagrodzenia i jest to wiedza
powszechnie dostepna.”. (...) Odwotujgcy podkresla przy tym, ze zgodnie z pkt 6 SWZ
przedmiotowe zaméwienie miato by¢ realizowane w okresie do 12 miesiecy od daty zawarcia
umowy. Oznacza to, ze wykonawca bedzie swiadczyt swojg ustuge na pewno w 2023 r. Z
tresci wyjasnien wida¢ jednoznacznie, ze wykonawca Raflex nie zatozyt w swojej ofercie
jakiegokolwiek wzrostu wysokosci minimalnego wynagrodzenie za prace, jaki co roku
nastepuje. Tymczasem od 1 stycznia 2023 r. minimalne wynagrodzenie wzro$cie do kwoty
3383 zt brutto, a od lipca 2023 r. do kwoty 3450 zt. W zwigzku z powyzszym, w ostatnim
wezwaniu skierowanym do wykonawcy w dniu 20 czerwca 2022 r., Zamawiajgcy wskazat
nastepujgco: ,W nawigzaniu do zlozonych pismem z dnia 27.04.2022r. oraz 06.06.2022r.
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptywa na wysoko$é ceny wzywamy

Panstwa do ztozenia dodatkowych wyjasnien, ktére bedg zawieraty informacije:
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- W jakiej pozycji wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 27.04.2022r. oraz
06.06.2022r. wskazane zostaty koszty PPK,

- dlaczego podane w wyjasnieniu w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 27 kwietnia
2022 oraz 06.06.2022 roku koszty zatrudnienia nie uwzgledniajg podwyzki ptacy minimalnej
w roku 2023 jesli wiadomym jest, ze zamowienie bedzie realizowane na przetomie rok 2022 i
2023, Zamawiajgcy nie moze uznac¢ ztozonych wyjasnien jako wystarczajgcych w zwigzku z
powyzszym prosimy o ztozenie dodatkowych wyjasnien. Przypominamy, ze w wyjasnieniach
nalezy podaé¢ wszelkie obiektywne czynniki odnoszgce sie do elementéw oferty i majgce
znaczenie dla nalezytej realizacji zamoéwienia wraz z dowodami.”. (...) W ocenie
Odwotujgcego fakt, ze wykonawca Raflex nie odpowiedziat na to wezwanie, powinno raczej
prowadzi¢ Zamawiajgcego do wniosku, Zze dopiero w momencie otrzymania od
Zamawiajgcego trzeciego wezwania, ktore sprowadzato sie do dwéch, bardzo precyzyjnych
pytan, wykonawca zorientowat sie, ze jego oferta nie zawiera wyceny tych dwédch
elementéw.
Zachowanie odwotujgcego nie jest przy tym odosobnione. Wielu wykonawcéow, kalkulujgc
swoje oferty zapomina o tym, ze w przypadku kontraktow realizowanych na przetomie roku,
w kalkulacjach cenowych nalezy uwzglednia¢ wzrosty minimalnego wynagrodzenia o prace,
ktorego wysokos¢ wzrasta przeciez regularnie. Zatozenie takie jest tym bardziej zasadne w
aktualnych warunkach gospodarczych, gdzie utrzymujacy sie (i stale rosnacy) wysoki poziom
inflacji, zawsze przektada sie na wzrosty wynagrodzen. Jest to fakt notoryjny. Odwotujacy
przypuszcza wiec, ze wykonawca Raflex najpewniej zapomniat o uwzglednieniu w swojej
kalkulacji tych kosztow. Zachowanie Raflex jest przy tym o tyle ,usprawiedliwione”, ze jest on
wykonawcg, ktory aktualnie realizuje te samg ustuge na rzecz tego Zamawiajgcego. W
umowie, ktérg Raflex realizuje, sg zawarte przestanki umozliwiajgce wykonawcy
podwyzszenie wysokosci wynagrodzenia z uwagi na wzrost minimalnego wynagrodzenia o
prace. Takich postanowien nie zawiera aktualny projekt umowy, bowiem ustuga ma by¢
realizowana przez czas nieprzekraczajgcy 12 miesiecy. Raflex, przyzwyczajony do aktualnie
obowigzujgcych zapisow umowy, mogt zwyczajnie nie zauwazyé, ze w tym zakresie
nastgpita zmiana w zakresie postanowien umownych. To z kolei miato przetozenie na
sposob kalkulowania przez tego wykonawce ceny w Postepowaniu. Fakt, ze Raflex nie
odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego, wskazuje wiec na to, ze takich zalozeh w
momencie kalkulowania ceny, Raflex nie poczynit, na co stusznie zwrécit mu uwage
Zamawiajgcy. Wskazuje tez na to zdanie zawarte w odpowiedzi na drugie wezwanie do
udzielenia wyjasnien ,Nie wiem zatem skad kolejne wezwanie Zamawiajgcego w tym
zakresie, skoro w kwocie 3626,46 ziotych zawierajg sie wszystkie koszty Pracodawcy w
odniesieniu do minimalnego wynagrodzenia i jest to wiedza powszechnie dostepna”. To

samo dotyczy najpewniej kosztéw PPK. Jak bowiem inaczej wyjasni¢ zachowanie
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wykonawcy, ktéry wczesniej dwukrotnie udzielat wyjasnien w zakresie ceny, jak nie wlasnie
uswiadomieniem sobie, ze zaoferowana cena omytkowo nie uwzglednia okreslonych
elementéw (PPK i wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace w roku 2023 r.). Co
wiecej, doswiadczenie zyciowe wskazuje wiec raczej na to, ze gdyby zachowanie Raflex byto
Z gory zaplanowang strategig, to raczej od poczatku wykonawca nie udzielatby odpowiedzi
na wezwanie do udzielenie wyjasnien. Raflex nie mogt bowiem przewidzieé, ze Zamawiajgcy
zwroci sie do wykonawcy z prosbg o udzielenie dalszych wyjasnien, w dodatku az
dwukrotnie (co w praktyce nie nalezy do czestych przypadkow). Czy zatem naprawde
ryzykowatby ewentualny wybor jego oferty, skladajgc wyjasnienia ceny poparte szeregiem
dowodow, skoro tak naprawde jego dziatania miatyby prowadzic do wyboru oferty
Odwotujgcego? Na marginesie Odwotujgcy zwraca uwage, ze najlepszym przyktadem na
to, ze w praktyce zdarza sige, ze wykonawcy nie odpowiadajg na wezwanie do wyjasnien
ceny w sytuacji, gdy dochodzg do przekonania, ze zaoferowana przez nich cena jest razgco
niska, jest niniejsze Postepowanie, gdzie nie tylko Raflex, ale takze wykonawca Agas nie
odpowiedziat (bez jakiegokolwiek komentarza) na wezwanie Zamawiajgcego. Tym bardziej
dziwi wiec fakt, ze za wiarygodng przestanke rzekomej zmowy przetargowej Zamawiajgcy
uznat okoliczno$¢ zaniechania udzielenia odpowiedzi na wezwanie do udzielenia
dodatkowych wyjasnien, skoro inny wykonawca (Agas) postgpit doktadnie tak samo tzn.
najpierw udzielit oddzielit odpowiedzi na wezwanie, ale zaniechat juz udzielenia odpowiedzi
na dalsze wezwanie. Co istotne, dodatkowe pytanie kierowane do Agas dotyczyly takze PPK
i zaniechania uwzgledniania podwyzki ptacy minimalnej w 2023 i na to wezwanie do
wyjasnien Agas juz nie odpowiedziat. (...) Czym zatem rézni sie sytuacja obu wykonawcéw?
Dlaczego wiec Zamawiajgcy upatruje zmowy przetargowej na podstawie okolicznosci, ktore
nie sg nadzwyczajne nawet w ramach tego Postepowania? Juz sam ten fakt przeczy wiec
tezie stawianej przez Zamawiajgcego, jakoby brak udzielenia odpowiedzi na wezwanie byt
dziataniem nieracjonalnym. Wydaje sie, ze w zaleznosci od momentu, w ktérym wykonawca
powezmie wiedze o ,niedoszacowaniu” swojej ceny, wykonawca moze zaniecha¢ udzielania
dalszych wyjasnien, poniewaz zwyczajnie nie ma to juz sensu. W ocenie Odwotujgcego
doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze wiasnie z takg sytuacjg mamy do czynienia na gruncie
przedmiotowej sprawy. , W zakresie twierdzeh Zamawiajgcego odnoszacych sie do
powierzenia czesci zamdwienia podwykonawcy Odwotujgcy stwierdzit ,ze:

»,Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze postrzeganie jako jednej w wiarygodnych przestanek
zmowy przetargowej okolicznosci braku zadeklarowania w tresci JEDZ zamiaru realizowania
przedmiotu umowy z pomocg wykonawcy, jest naduzyciem ze strony Zamawiajgcego. Taka
interpretacja nie znajduje uzasadnienia ani na gruncie przepiséw Pzp ani realiow zyciowych.
Odwotujgcy moégt bowiem nie wiedzie¢, w momencie, w ktérym sktadat oswiadczenie w

JEDZ, Ze bedzie w ogdle chciat realizowa¢ ustuge z pomocg podwykonawcéw. W pkt 10.1

16



SWZ Zamawiajgcy wskazat przeciez, ze ,dopuszcza udziat podwykonawcow w realizacji
zamowienia. Powierzenie realizacji czesci zamowienia podwykonawcom nie zwalnia
wykonawcy z odpowiedzialnosci za prawidtowg realizacje tego zamoéwienia”. Ani w tresci
SWZ, ani w projekcie umowy, Zamawiajgcy nie zastrzegt jakiejkolwiek czesci zamdwienia,
ktéra miataby by¢ wykonana osobiscie przez wykonawce. Oznacza to, ze sam Zamawiajgcy
pozostawit wykonawcom duzg swobode co do tego, w jaki sposob bedg realizowali swojg
ustuge. Zamawiajgcy skorzystat z uprawnienia, jakie zawarte jest w art. 462 ust. 2 Pzp i
pouczyt wykonawcéw, aby wskazywali w swoich ofertach czesci zamowienia, ktérych
wykonanie zamierzajg powierzy¢ podwykonawcom, oraz podali nazwy ewentualnych
podwykonawcoéw, jezeli sg juz znani, ale w doktrynie podkresla sie, ze: ,wskazywane przez
wykonawce na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego czesci
zaméwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢é podwykonawcom, oraz podania nazw
ewentualnych podwykonawcow, jezeli sg juz znani, ma charakter informacyjny. Intencjonalny
charakter informacji wskazywanych w ofercie, dotyczacy nazw podwykonawcow, byt
przyjmowany powszechnie w orzecznictwie KlO juz na gruncie Pzp2004. Pzp (jak wczesniej
Pzp2004) dopuszcza bowiem zmiane podwykonawcy na etapie realizacyjnym. W odniesieniu
natomiast do charakteru informacji dotyczgcej nazwy czesci, ktorg wykonawca zamierza
realizowaé¢ za pomocg podwykonawcy, na gruncie Pzp2004 istniat spor w doktrynie, czy
informacja ta sklada sie na oferte wykonawcy (jako oswiadczenie woli co do sposobu
realizacji zamowienia), czy tez nie. Brzmienie art. 462 ust. 2 Pzp wprowadzajgce
fakultatywne wymaganie zgdania informacji o czes$ci zamdwienia, ktérych wykonanie
wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, faktycznie przesgdza o jego
informacyjnym charakterze.” (zob. H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2021). W zwigzku wiec z tym, ze
Zamawiajacy nie zastrzegt do osobistego wykonania przez wykonawce jakiejkolwiek czesci
zamowienia, to oswiadczenie zawarte w JEDZ dotyczgce checi skorzystania przez
wykonawce z pomocy podwykonawcow, nalezy uzna¢ za oswiadczenie o charakterze
informacyjnym, mogacym ulec zmianie w przysztosci. W przypadku Odwotujgcego wtasnie
do takiej zmiany doszto. Odwotujgcy doszedt po prostu do przekonania, ze realizowanie
zamOwienia z udziatem podwykonawcow bedzie dla niego bardziej optymalnym
rozwigzaniem. Praktyka pokazuje, ze bardzo czesto zdarza sie, ze wykonawcy decydujg sie
na wykonanie zamdéwienia przy pomocy podwykonawcow na pozniejszym etapie (czesto
nawet po podpisaniu umowy), a dopuszczalno$¢ takich dziatan nie powinna budzi¢
watpliwosci. Co wiecej, zasady logiki i doswiadczenia zyciowego nakazujg zada¢ sobie
pytanie, czy naprawde Odwotujacy (po wyborze oferty najkorzystniejszej) dokonywatby
oficjalnego zgtoszenia Raflex jako podwykonawcy zadania jeszcze przed podpisaniem

umowy, gdyby wczesniej dopuscitby sie zmowy przetargowej i uzgodnit z Raflex ceny ofert?
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Czy przypadkiem w takiej sytuacji wykonawcy, ktorzy dopuscili sie zmowy, nie czekaliby
najpierw do podpisania umowy? Niejako naturalnymi pytaniami, jakie nasuwajg sie w takiej
sytuacji, sg pytania o to, po co wykonawcy mieliby sie tak zachowaé? Czy takie zachowanie
nie powinno by¢ przypadkiem poczytywane przez Zamawiajgcego, jako przejaw uczciwosci i
transparentnosci dziatan Odwotujgcego? Podsumowujgc, Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze
tres¢ oswiadczenia ztozonego przez niego w JEDZ w zakresie dotyczacym zamiaru realizacji
umowy przy pomocy podwykonawcéw w zadnym wypadku nie moze byé uznana, za
okolicznos¢ przemawiajgcg za mozliwoscig przypisania Odwotujgcemu dopuszczenia sie
zmowy przetargowej. ,, W odniesieniu do twierdzen Zamawiajgcego o okolicznosci ztozenia
oferty wspdlnie z innymi wykonawcami jako wskazujgcych na uwiarygodnienie istnienia
zmowy przetargowej Odwotujgcy podnidst, ze: ,Odwotujgcy nie znajduje jakiegokolwiek
racjonalnego uzasadnienia dla twierdzenia Zamawiajgcego, ze konsorcja firm zawigzywane
sg w celu unikniecia powierzania czeéci zaméwienia podwykonawcom. Zamawiajgcy
formutuje te teze w catkowitym oderwaniu od realiéw rynkowych, gdzie przede wszystkim na
gruncie zamowien o roboty budowlane, kontrakty sg realizowane bardzo czesto z duzg liczbag
podwykonawcdw i to niezaleznie od tego, czy wykonawcg zamowienia jest jeden podmiot,
czy kilku wykonawcow, ktérzy ztozyli swojg oferte jako konsorcja firm. Wykonawcy tworzacy
konsorcjum firm Odwotujgcego bardzo czesto wystepujg w innych postepowaniach wspdinie
z innymi wykonawcami, co nie oznacza, ze nie Kkorzystajg z ustug podwykonawcow.
Konsorcja firm zawierane sg w celu wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, ale
nie wyklucza to mozliwosci korzystania przez takich wykonawcow 2z pomocy
podwykonawcéw. Rozwazania Zamawiajgcego mogtyby by¢ uznane za zasadne np. wtedy,
gdyby Zamawiajgcy zastrzegt okreslong czesS¢ zamowienia do osobistego wykonania przez
wykonawce, gdzie podwykonawstwo dla tego obszaru bytoby niedozwolone, ale z takg
sytuacjg nie mamy do czynienia na gruncie przedmiotowej sprawy. Jak to juz zostato
wskazane wczesniej, Odwotujgcy miat prawo powierzy¢é czes¢ ustug do wykonania
podwykonawcy i w zaden sposob nie oznacza to, ze nie posiada stosownych sit i zasobow
do realizacji przedmiotu zaméwienia. Niezaleznie od posiadania wiasnych zasobow,
Odwotujgcy ma prawo tak zorganizowaé $wiadczenie ustugi, ktéry bedzie dla niego
najbardziej optymalny. Jezeli takie rozwigzanie zaktada skorzystanie z ustug innych
podmiotéw (podwykonawcow), to brak jest podstaw do kwestionowania takiego zamiaru. Co
wiecej, w praktyce bardzo czesto wykonawcy decydujg sie na zaangazowanie w charakterze
podwykonawcy, dotychczasowego wykonawce ustugi, kiory najlepiej zna realia danego
zamowienia i moze bez najmniejszych kfopotéw po prostu kontynuowaé swiadczenie ustugi,
tyle tylko ze w innym charakterze. W zwigzku z powyzszym, takie zachowanie
Odwotujgcego, nie moze by¢ poczytywane jako wiarygodng przestanke dopuszczenia sie

przez niego zmowy przetargowe;. ,,
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Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze: ,na dodatkowe fakty i okolicznosci, kidre catkowicie juz
wykluczajg mozliwos¢ przypisania Odwotujgcemu czynu, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt
5 Pzp. | tak,:

1) pierwszy kontakt przedstawicieli Odwotujgcego z Raflex nastgpit dopiero po
odrzuceniu oferty Raflex przez Zamawiajgcego — wykonawcy prowadzili normalne
negocjacje cenowe, odbierali stosowne oswiadczenia (np. klauzula informacyjna RODO), co
wskazuje jednoznacznie na to, ze wykonawcy wczesniej nie czynili jakichkolwiek ustalen w z
zwigzku z niniejszym Postepowaniem;

2) zaden z wykonawcow tworzgcych konsorcjum firm Odwotujgcego nie jest w
jakikolwiek sposéb powigzany osobowo lub kapitatowo z Raflex;

3) zaden z wykonawcow tworzgcych konsorcjum firm Odwotujgcego nie
wspétpracowat do tej pory z Raflex w jakiejkolwiek formie;

4) zaden z przedstawicieli wykonawcow tworzgcych konsorcjum firm Odwotujgcego
nie utrzymuje relacji towarzyskich ani nie jest spokrewniony z przedstawicielami Raflex;

5) wykonawcy prowadzg od siebie catkowicie niezalezne dziatalnosci gospodarcze;

6) Odwotujacy przygotowywat swojg oferte samodzielnie, nie miat tez Zzadnego
wptywu i nie konsultowat ani tym bardziej nie uzgadniat z Raflex ceny, jakg Raflex
zaoferowat Zamawiajgcemu;

7) Odwotujacy, dziatajgc w petni transparentnie, dokonat Zamawiajgcemu zgtoszenia
Raflex jako swojego podwykonawcy. ,,

Dla wykazania powyzszych okolicznosci Odwotujgcy przedtozyt opisane wyzej w

uzasadnieniu dowody, ktorym Izba data wiare.

Zamawiajgcy pismem z dnia 16 sierpnia 2022 r. wniést o oddalenie odwotania. W
piSmie przywotat argumentacje uzasadnienia odrzucenia ofert Wykonawcy i Raflex zawartg
w pisSmie z dnia 26 lipca 2022 r. Dodatkowo podkreslit, ze brak jest dla Zamawiajgcego
ustawowego obowigzku udowodnienia zaistnienia zmowy przetargowej i zgodna z Ustawg
jest mozliwos¢ podjecia decyzji o odrzuceniu ofert wykonawcdéw w oparciu o poszlaki i
wiarygodne przesfanki istnienia zmowy przetargowej (,w tym znaczeniu, ze wystarczajgce
jest wnioskowanie z zachowania wykonawcéw, ze pozostajg oni w porozumieniu i chcg
wpltywac na wynik postepowania (wyrok KIO z 19 stycznia 2022 r., sygn. KIO 3745/21)")
oraz, ze brak jest ustawowego obowigzku prowadzenia w tym zakresie wlasnego
postepowania majgcego na celu weryfikacje uzyskanych danych. Zamawiajgcy zaznaczyt
réwniez, ze: ,w zwigzku z zaistniatym podejrzeniem nie tylko podjeta okreslone czynnosci w
toku prowadzonego postepowania, ale takze ztozyta stosowne zawiadomienia do Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oraz Centralnego Biura Antykorupcyjnego.,, na czego

dowdd przedtozyt  zawiadomienie o mozliwosci popetnienia przestepstwa wraz z
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potwierdzeniem nadania oraz zawiadomienia o naruszeniu praw konkurencji wraz z
potwierdzeniem nadania.

Zamawiajgcy odwotat sie takze do doswiadczenia, jakie nabyt w licznych innych
postepowaniach, ,ktére potwierdza, iz co do zasady oferenci, ktérych oferta jest pierwsza w
rankingu ofert po aukcji elektronicznej ,,bronig” swoje oferty do samego konca i udzielajgc
zgdanych przez zamawiajgcego wyjasnien.” Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w jego ocenie
nalezy zréznicowac brak wyjasnien przez Agas oraz Raflex. Agas byta bowiem drugg firmg w
rankingu ofert po aukcji elektronicznej, jej oferta zostata odrzucona jako pierwsza, a ponadto
Agas nie zostat zgtoszony przez Odwotujgcego jako jego podwykonawca. Wszystkie
powyzsze okolicznosci potwierdzajg zasadnos¢ w réznicowaniu braku udzielenia wyjasnieh
razgco niskiej ceny przez omawiane firmy. Zamawiajgcy przedtozyt rowniez dokumentacje

Postepowania.

Przystepujgcy po stronie Odwotujgcego wskazat na niezasadnos¢ wzywania go do
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny i przedstawit w tym zakresie szczegotowe
wyjasnienia i wyliczenia, znajdujgce oparcie w dokumentacji postepowania, w szczegolnosci
w ztozonych ofertach wykonawcow oraz tresci udzielanych na zgdanie Zamawiajgcego przez
Raflex szerokich i szczegdtowych wyjasnieh, podkreslajac, ze , Nie da sie w niniejszej
sprawie nie zauwazy¢ oczywistych okolicznosci takich jak: 1. zlozenie przez jednego z
wykonawcéw oferty ponad dwu i pot krotnie wyzszej niz pozostatych ofert; 2.
przeszacowanie wartosci zamoéwienia przez Zamawiajgcego; 3. ztozenie przez pozostatych
wykonawcow bardzo zblizonych cen.” Jednoczesnie ocena zachowania Zamawiajgcego, w
zakresie bezzasadnos$ci wzywania Przystepujgcego do wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny zbiezna jest z oceng tej okolicznosci dokonang przez Odwotujgcego. Raflex wskazat
réwniez, ze powodem nie ztozenia ostatnich, trzecich z kolei wyjasnien byto: niezasadne
wezwanie wykonawcy; trzykrotne wzywanie do wyjasnien a przede wszystkim naciski ze
strony pracownika Zamawiajgcego zmierzajgce do zniechecenia Raflex do udzielenia
odpowiedzi. Przystepujgcy wskazat, ze zostat poinformowany przez jednego z pracownikow
Zamawiajgcego, ze z punktu widzenia intereséw Zamawiajgcego lepiej bytoby, gdyby Raflex
nie ztozyt wyjasnieh na trzecie juz zapytanie dotyczace razgco niskiej ceny, gdyz
Wykonawca odwota sie od wyboru Raflex jako sktadajgcego najkorzystniejszg oferte, co
przediuzy Postepowanie i zagrozi ciggtosci realizacji ustug utrzymania czystosci. Wzglad na
dobro interesu Zamawiajgcego byt podstawowg przyczyng zaniechania ztozenia wyjasnien.
Przystepujgcy wskazat, ze pierwszy kontakt z Odwotujgcym miat miejsce 28 czerwca 2022 r.
(na potwierdzenie tej okolicznosci ztozyt dowdd nr 1 i 2 w postaci korespondencji z dnia 5
lipca 2022r. i od 28 czerwca do 1 lipca 2022r. tozsamy z dowodami numer 6 i 7 ztozonymi

przez Odwotujgcego). Na dowdd naciskdw ze strony pracownika Zamawiajgcego ztozyt
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dowdd A oraz B w postaci wymiany wiadomos$ci Messenger jakg prowadzit bezposrednio po
spotkaniu w oddziale Zamawiajgcego z jego pracownikiem z petnomocnik Przystepujgcego,
ktéra to korespondencja referuje do tego zdarzenia i naciskéw.
Przystepujgcy podkreslit rowniez, ze dla zgodnego z Ustawg wykluczenia wykonawcéw z
powotaniem sie na zmowe przetargowg Zamawiajgcy musiatby dysponowac, co najmniej
wiarygodnymi przestankami, co nie mialo miejsca w tej sprawie i zaznaczyt, ze: ,Stowu
,wiarygodny” odpowiadajg synonimy przekonujacy czy tez niepodwazalny. Do wykluczenia
wykonawcy na tej podstawie moze zatem dojs¢ dopiero wtedy, gdy Zamawiajgcy dysponuje
niepodwazalnymi czy tez przekonujgcymi przestankami. Tymczasem jak wynika z samego
uzasadnienia Zamawiajacego ma on tylko cyt: ,daleko idgce watpliwosci co do zachowania
wykonawcow”, ,brak racjonalnego uzasadnienia dla zachowania wykonawcy Raflex”, czy tez
wskazuje cyt: ,Kolejng istotng okolicznoscig”, ktéra wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego”.
Sam Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia ofert wskazuje tylko i wytgcznie
na swoje watpliwosci, nie zas na jakiekolwiek wiarygodne przestanki.’(...) Z faktu
transparentnego zgtoszenia Przystepujgcego jako podwykonawcy - Zamawiajgcy wywodzi
istnienie zmowy przetargowej. Tymczasem Przystepujgcy potwierdza, iz jest to normalna
praktyka rynkowa, co zauwazyta takze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 19
stycznia 2021 o sygnaturze KIO 3745/21, w ktérym wskazata cyt: ,Okolicznos¢ iz J. G. i H.
G. polegajg wzajemnie na zasobach i podwykonawstwie celem spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu czy tez przyznania punktéw w kryterium nie $wiadczy jeszcze o zawarciu
przez nich niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego. Nie kazde porozumienie
moze zostaC uznane za zakiocajgce konkurencje w postepowaniu. Zawarcie umowy
podwykonawczej z innym wykonawca, ktory ztozyt w postepowaniu oferte nie jest
wystarczajgce dla stwierdzenia, ze celem i skutkiem takiego dziatania byto zakidcenie
konkurencji. Przestanki zawarcia niedozwolonego porozumienia muszg by¢ wiarygodne.”

Na rozprawie oprocz przedstawienia dodatkowych dowoddéw i wyjasnien Strony

podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, jezeli Zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezagc do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli
odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
chyba ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

Jak stusznie wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: ,aby mozna

stwierdzi¢, ze doszto do istnienia zmowy, w okolicznosciach danej sprawy nalezy rozwazyé
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czy takie wiarygodne przestanki, wskazujgce na zawarcie takiego porozumienia da sie
zaobserwowac i czy wynikajg one z dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia. W
przeciwnym razie, jesli ocena okolicznosci danej sprawy oraz zebrany materiat dowodowy
nie wskazujg na wyrazne symptomy zmowy przetargowej, to zamawiajgcy nie jest
uprawniony do podjecia decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania w oparciu o
przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.” (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1529/22).

W niniejszej sprawie Izba stwierdza, ze oswiadczenia zlozone na rozprawie przez
Odwotujgcego i Przystepujgcego potwierdzity stanowiska zaprezentowane przez nich na
piSmie i jednoczes$nie, wobec poparcia ich dowodami, skutecznie wykazana zostata
nieprawidiowosé stanowiska Zamawiajgcego, co do istnienia zmowy przetargowej, czynigc
odrzucenie ofert na tej podstawie nieuzasadnionym w Swietle Ustawy. Os$wiadczenia
Odwotujgcego i Przystepujgcego, w zestawieniu z dowodami zgromadzonymi w toku
niniejszego postepowania, sg spojne i wiarygodne a przedstawiony przez nich przebieg
wydarzeh zgodny z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego. Ocena podejmowanych
przez te podmioty w toku Postepowania czynnosci i ich sekwencja, nie dajg w ocenie Izby
podstaw do przyjecia, ze doszto do zmowy lub nawet do uwiarygodnienia jej zajScia. lzba
podziela stanowisko Odwotujgcego i Przystepujgcego, co do nieistnienia podstaw do
przyjecia za wiarygodne, ze doszto do zawarcia porozumienia zaktdcajgcego konkurencije.
Projekcja rzeczywistosci opisana przez Zamawiajgcego, jako uwiarygadniajgca istnienie
Zzmowy, nie pozwala na uznanie jej za prawidtowg wobec przedstawionych w toku
postepowania Izbie dowodow. W swietle zaréwno normy art. 108 ust. 1 pkt. 5, konsekwencji
wigzgcych sie wykluczeniem wykonawcy na tej podstawie, o ktérych mowa w art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. a) Ustawy, a takze zasady ciezaru dowodzenia w postepowaniu odwotawczym (art.
534 ust. 1 Ustawy) i stanowiska popartego dowodami Odwotujgcego i Przystepujgcego, Izba
stwierdza, ze argumentacja Zamawiajgcego oparta wytgcznie na:

- sekwencji zdarzen w Postepowaniu, bez doprecyzowania nawet kiedy doszto do
zarzucanej zmowy, i sprowadzajgca sie do przypuszczen;

-niesprecyzowanym doswiadczeniu Zamawiajgcego,
sg niewystarczajgce dla przyjecia, ze kwestionowane przez Odwolujgcego czynnosci
Zamawiajacego byty zgodne z Ustawa.

W szczegdlnosci nalezy zauwazyc, ze stanowisku Zamawiajgcego o zawarciu przez
ww. wykonawcdw zmowy przetargowej przeczg nastepujg okolicznosci.

Przede wszystkim z przedstawionych przez Odwotujgcego dowoddéw wynika, ze
wykonawcy podjeli kontakt i zaczeli negocjowaé warunki wspétpracy dopiero od 28 czerwca

2022 r. Nie ma jednoczesnie innych dowoddéw wskazujgcych na ich wspétprace przed ta
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datg, zwtaszcza za$ przed uptywem terminu sktadania ofert lub przed przeprowadzeniem
aukcji elektronicznej. Po drugie, jak wynika z przedtozonych dowoddéw, na pewnych etapie
korespondencji mailowej miedzy stronami, wykonawcy nie mogli dojs¢ do porozumienia
w zakresie warunkéw wspétpracy, w zwigzku z czym uznali, ze konieczne jest spotkanie
w formie telekonferencji, co rowniez potwierdza, ze podejmowana wspotpraca byta dla nich
okolicznoscig nowa. Po trzecie, nie sposdb poming¢ faktu, ze Przystepujgcy dwukrotnie
udzielit odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego w zakresie ceny jego oferty, co rowniez
przeczy tezie o istniejacej zmowie. Gdyby bowiem zmowa taka zostata zawarta,
Przystepujgcy nie ryzykowatby, ze jego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg i nie
udzielitby odpowiedzi juz na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego. Po czwarte, nalezy tez
zauwazy¢, ze Odwotujgcy w odwotaniu btednie wskazat przyczyny, dla ktérych Raflex nie
udzielit wyjasnien w odpowiedzi na trzecie wezwanie Zamawiajgcego. Odwotujgcy uznat
bowiem, ze Przystepujgcy po trzecim wezwaniu zorientowat sie, ze nie skalkulowat wiasciwie
kosztow wynagrodzenia pracownikow, podczas gdy w toku postepowania odwotawczego
Raflex wskazat na inne okolicznosci, w tym m.in. na presje ze strony samego
Zamawiajgcego. Ta rozbiezno$¢ pomiedzy stanowiskiem Odwotujgcego i Przystepujacego
réwniez Swiadczy o tym, ze nie istniato miedzy nimi porozumienie dotyczgce niniejszego
postepowania o udzielenie zaméwienia.

Nie jest przy tym zasadne kwestionowanie przez Zamawiajgcego przedtozonych
przez Odwotujgcego dowodow, jako niewykazujgcych, ze do zmowy nie doszio. Nalezy
zauwazy¢, ze co do zasady niemozliwe jest jednoznaczne i niepodwazalne wykazanie faktu
negatywnego, czyli czegos czego nie byto. Odwotujgcy przedstawit dowody, z ktérych
wynika, ze przed 28 czerwca 2022 r. nie istniata Zadna relacja i wspotpraca pomiedzy nim a
wykonawcg Raflex i trudno oczekiwac, aby byt w stanie wykazaé to w inny sposéb.

Powyzsze ustalenia nie dajg podstaw do przyjecia, ze Odwotujgcy i Przystepujgcy
zawarli porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji w postepowaniu.

Tym samym, wobec braku podstaw do uznania za wiarygodne istnienia zmowy

przetargowej, odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i art. 575 Ustawy oraz § 5 oraz 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzgdzenie”).

Jak stanowi § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia, w przypadku uwzglednienia odwofania

przez lzbe w catosci koszty ponosi zamawiajgcy; w takim przypadku Izba zasgdza od
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zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego rownowartosé kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych
mowa w § 5 pkt 2. W swietle powyzszych regulacji, Izba obcigzyta Zamawiajgcego catoscig

kosztéw i wpisu poniesionych przez Odwotujgcego.

W poczet kosztow postepowania zaliczono kwote 15.000 ztotych 00 groszy (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) tytutem wpisu od odwotania, kwote 3.600 ztotych 00
groszy (trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy) poniesiong tytutem kosztéw
wynagrodzenia i wydatkéw petnomocnika odwotujgcych DGP Clean Partner Sp. z 0.0. w
Warszawie, SEBAN Sp. z 0.0. w Katowicach oraz 4 OP Sp. z 0.0. w Legnicy ubiegajgcych
sie wspodlnie o udzielenie zamdéwienia publicznego oraz kwote 720 ziotych 46 groszy
(stownie: siedemset dwadziescia ztotych czterdziesci szes¢ groszy) tytutem kosztéw dojazdu

na posiedzenie i rozprawe.

Majgc na uwadze powyzsze |zba rozstrzygneta jak w sentenc;ji.

Przewodniczacy: ...

Czlonkowie: o,
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