Sygn. akt: KIO 2428/22

WYROK
z dnia 4 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 wrzesnia 2022 r. przez
wykonawcy: Demetrix New Sp. z o. o., ul. 1-go Maja 23, 41-940 Piekary Slaskie
w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski Wegiel Bogdanka S.A. w Bogdance,
Bogdanka, 21-013 Puchaczéw

przy udziale wykonawcy MTS Spétka Jawna T. S. M. S. , ul. Kolejowa 8, 21-100 Lubartéw

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza wykonawcy: Demetrix New Sp. z o. o., ul. 1-go Maja 23,
41-940 Piekary Slaskie i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zi
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcy:
Demetrix New Sp. z o. o., ul. 1-go Maja 23, 41-940 Piekary Slaskie tytutem

wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy: Demetrix New Sp. z o. o., ul. 1-go Maja 23, 41-940
Piekary Slaskie na rzecz Lubelski Wegiel Bogdanka S.A. w Bogdance,
Bogdanka, 21-013 Puchaczéw kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szedc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wydatkow petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2428/22

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.: ,Przebudowa obiektu 47.1 -
budynek flotacji i filtracji oraz obiektu 67.2 budynek STR w ZPMW w Lubelskim Weglu
"Bogdanka" S.A.”, Numer referencyjny: 2248/RZP/MS0/2022, zostato wszczete ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20.06.2022 r. pod nr
2022/S 117-331642 przez Lubelski Wegiel Bogdanka S.A. w Bogdance, Bogdanka, 21-013

Puchaczow zwana dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o0 udzielenie zamowienia

zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm.), zwana dalej: ,NPzp” albo ,PZP” albo
SP-2.p".

W dniu 05.09.2022 r. (przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej) Zamawiajgcy
poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej: MTS Spédtka Jawna T. S. M. S., ul.
Kolejowa 8, 21-100 Lubartéw zwanej dalej; ,MTS Spétka Jawna T. S. M. S.” albo

Przystepujgcym po_stronie Zamawiajgceqo”. Drugg pozycje w rankingu zajefa oferta

Demetrix New Sp. z 0.0.,1 Maja 23, 41-940 Piekary Slgskie zwanej dalej: ,Demetrix New Sp.

z 0.0.” albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 06.09.2022 r. (przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej) Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego iz w jego ocenie w przedmiotowym postepowaniu nie zaistniata
przestanka do wezwania do wyjasnien, o ktorej mowa w art. 224 ust. 2 PZP, gdyz cena
catkowita oferty wybranej jako najkorzystniejsza jest nizsza o 22,37% od wartosci
zamoOwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania (tj. jak wskazuje w dniu 23 lutego 2022 r.) oraz nizsza o 15,46%
od Sredniej arytmetycznej ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
1i10 PZP.

Dnia 15.09.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

odwotanie wzgledem w/w czynnosci ztozyt Demetrix New Sp. z 0.0. Zarzucit naruszenie:

(i) art. 239 p.z.p. w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit b) p.z.p., poprzez dokonanie przez
zamawiajgcego wyboru jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej obligatoryjnemu
odrzuceniu z uwagi na ztozenie jej przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu

w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy;



(i) art. 128 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy, ktoérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza do ztozenia, poprawienia
lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie podmiotowych $rodkéw dowodowych w sytuaciji
gdy dokumenty ujawnione przez wykonawce nie pozwalajg na ustalenie wymaganej do
udziatu w postepowaniu zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy;

(i) art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty uznanej za
najkorzystniejszg, w sytuacji gdy za zaoferowang cene nie mozna wykona¢ umowy w sposob
wymagany przez zamawiajgcego, ktéry nie naruszatby zasad uczciwej konkurenc;ji;

(iv) art. 36 ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 28 p.z.p. poprzez niedokonanie zmiany wartosci
zamowienia pomimo wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci majgcych wptyw na dokonane
ustalenia wartosci zamowienia; (v) art. 224 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie przez
zamawiajgcego zwrocenia sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu w sytuacji gdy zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzag
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
Zz wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow;
Whnosit 0: (i) stwierdzenie naruszenia przepisow ustawy, ktore miato wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia, to jest poprzez uwzglednienie odwotania w catosci,
a w konsekwenciji: a. jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta,
nakazanie: i. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy — MTS spétka jawna T. S.
M. S., NIP: 7140001902; ii. ponownego badania i weryfikacji ofert pod kagtem spetnienia
przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub
zawodowej wykonawcow; iii. odrzucenia oferty wykonawcy — MTS spotka jawna T. S. M. S,,
NIP: 7140001902 z uwagi na zilozenie jej przez wykonawce niespetniajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy, iv. dokonania
wyboru oferty odwotujgcego — Demetrix New sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej i spetniajgcej
warunki okreslone w SWZ; v. prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; b. jezeli umowa w
sprawie zamodwienia publicznego zostata zawarta, nakazanie: i. uniewaznienia zawartej
umowy; ii. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy — MTS spétka jawna T. S. M.
S., NIP: 7140001902; iii. ponownego badania i weryfikacji ofert pod katem spetnienia przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej
wykonawcow; iv. odrzucenia oferty wykonawcy — MTS spétka jawna T. S. M. S., NIP:
7140001902 z uwagi na ztozenie jej przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu

w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy, v. dokonania wyboru
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oferty odwotujgcego — Demetrix New sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej i spetniajgcej warunki
okreslone w SWZ; vi. prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw. (i) zasgdzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, a w tym
kosztow zastepstwa przez petnomocnika wedle norm przepisanych; (iii) dopuszczenie
i przeprowadzenie nastepujacych dowodéw: a. z dokumentu - Specyfikacja Warunkow
Zamowienia zwanej dalej: ,SWZ”, znak sprawy 2248/RZP/MS0/2022, celem wykazania
faktu: okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu, w szczegoélnosci warunkéw dot.
zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcow, zgdania zamawiajgcego do ziozenia
podmiotowych srodkow dowodowych w postaci wykazu robét budowlanych wykonanych nie
wczeséniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci,
daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie;
ustalenie rodzaju dopuszczalnych srodkéw dowodowych dla ww. zakresu, tj. referencje badz
inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty
wykonane, a jezeli z wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢
tych dokumentow — inne dokumenty; b. z dokumentu — pisma zamawiajgcego z 18.07.2022 r.
zawierajgcego odpowiedzi na prosby wykonawcdéw w zakresie wyjasnienia i modyfikacji
tresci SWZ, celem wykazania faktu: okreslenia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
wyjasnienia przez zamawiajgcego wymogow natozonych dla potwierdzenia posiadania przez
wykonawcow niezbednej zdolnosci technicznej lub zawodowej, poprzez wykazanie
potwierdzenia wykonania nalezycie robét budowlanych polegajgcych na budowie, remoncie
lub przebudowie obiektéw przemystowych, powierzchniowych w ruchu zakfadu gorniczego
wegla kamiennego o tgcznej wartosci minimalnej 10 000 000 zi, jako sumarycznej wartosci
wszystkich  robot/'umoéw  kwalifikowanych, wykonanych w ciggu ostatnich 5 lat;
c. z dokumentu — informacji zamawiajgcego z 29.07.2022 r. ws. kwoty jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, celem wykazania faktu: wiedzy
zamawiajgcego w przedmiocie wystgpienia istotnej zmiany okoliczno$ci majgcych wptyw na
dokonane ustalenia warto$ci zamdwienia, istotnej rozbieznosci pomiedzy wartoscig
zamowienia ustalong w dniu 23 lutego 2022 r. na kwote 32 322 555,71 zt brutto, a ustalong
na dzien 29 lipca 2022 r. kwotg jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, tj. 36 774 260 zt brutto; d. z dokumentu — informacji z 05.09.2022 r. 0 wyborze
najkorzystniejszej oferty celem wykazania faktu: zestawienia najistotniejszych informacji

zawartych w ofertach wykonawcéw, ktorych oferty zdaniem zamawiajgcego nie podlegaty
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odrzuceniu, wykazaniu interesu odwotujgcego we wniesieniu niniejszego odwotania;
e. z dokumentu — wykazu robét budowlanych z 09.08.2022 r. przediozonego zamawiajgcemu
przez wykonawce — MTS spotka jawna T. S. M. S. celem wykazania faktu: niespetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej przez
wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, poprzez ustalenie, iz
roboty budowlane, na ktére powotat sie wykonawca nie zostaty wykonane, f. z dokumentu —
opis przedmiotu zaméwienia dla zadania inwestycyjnego pn. Modernizacja obiektéw 2.1
i 2.3 w ZPMW Lubelskiego Wegla ,Bogdanka” S.A, nr referencyjny 2523/EZW/EPO/2021,
celem wykazania faktu: niespetnienia przez wykonawce — MTS spétka jawna T. S. M. S,,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, warunkéw udziatu w
postepowaniu, w szczegdlnosci warunkéw dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej
wykonawcy, poprzez ustalenie, iz roboty budowlane, na ktére powotat sie¢ wykonawca nie
zostaty wykonane, a planowy termin ich zakonczenia to wrzesien 2023 r. g. z dokumentu —
projektu umowy o roboty budowlane dla zadania inwestycyjnego pn. Modernizacja obiektow
21 i 23 w ZPMW Lubelskiego Wegla ,Bogdanka” S.A, nr referencyjny
2523/EZW/EPO/2021, celem wykazania faktu: niespetnienia przez wykonawce — MTS spétka
jawna T. S. M. S., ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, warunkéw udziatu
w postepowaniu, w szczegdolnosci warunkow dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej
wykonawcy, poprzez ustalenie, iz roboty budowlane, na ktére powotat sie wykonawca nie
zostaty wykonane, a planowy termin ich zakonczenia to wrzesien 2023 r. h.
z dokumentu — protokotu odbioru z 27.07.2022 r. przedtozonego zamawiajgcemu przez
wykonawce — MTS spétka jawna T. S. M. S. celem wykazania faktu: niespetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej przez wykonawce, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, przedtozenie niewtasciwego dokumentu na
okolicznosé wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
stanowigcego protokot odbioru czesciowego dostaw, podczas gdy przedmiotem zamowienia
sg roboty budowlane, jak rowniez braku informacji w przedmiocie ich nalezytego wykonania,
i. z dokumentu — odpowiedzi zamawiajgcego z 09.09.2022 r. na wniosek odwotujgcego ws.
udostepnienia informacji publicznej celem wykazania faktu: daty, w ktorej doszto do ustalenia
wartosci zaméwienia przez zamawiajgcego, niedokonanie przez zamawiajgcego zmiany
wartosci zamdwienia pomimo wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci majgcych wptyw na
dokonane przez zamawiajgcego w dniu 23.02.2022 r. ustalenie wartosci zamowienia.

Opis stanu faktycznego i uzasadnienie prawne

1. W dniu 20.06.2022 r. zamawiajgcy, tj. Lubelski Wegiel Bogdanka S.A. opublikowat
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (Dz.U./S S117) pod numerem 331642-2022-PL
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ogtoszenie o zamowieniu pn. Przebudowa obiektu 47.1 - budynek flotacji i filtracji oraz
obiektu 67.2 budynek STR w ZPMW w Lubelskim Weglu "Bogdanka" S.A., Numer
referencyjny: 2248/RZP/MS0O/2022. Termin skladania ofert za posrednictwem Platformy
Zamawiajgcego pod adresem https://bogdanka.eb2b.com.pl uptywat w dniu 29.07.2022 r.
0 godzinie 11:00. 2. Zgodnie z informacjg o ztozonych ofertach w postepowaniu
opublikowang przez zamawiajgcego dnia 29.07.2022 r. do przetargu przystapity trzy
podmioty. 3. W dniu 05.09.2022 r. zamawiajgcy przekazat do wiadomosci publicznej
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty. W wyniku przeprowadzenia oceny ofert,
oferta Konsorcjum firm: Lider - BOD-SAN Sp. z 0.0. oraz Cztonek konsorcjum J. B.BOD-SAN
podlegata odrzuceniu z uwagi na niedochowanie warunkéw formalnych (brak podpisu
kwalifikowanego). Za najkorzystniejszg uznana zostata oferta MTS spdtka jawna T. S. M. S,
NIP: 7140001902.

4. Nastepnie, dnia 06.09.2022 r. odwotujgcy wystapit o udostepnienie informaciji publicznej
w zakresie m.in. szacunkowej wartoéci postepowania pn. ,Przebudowa obiektu 47.1 —
budynek flotacji i filtracji oraz obiektu 67.2 budynek STR w ZPMW w Lubelskim Weglu
"Bogdanka" S.A.” ustalonej z nalezytg starannoscig przed wszczeciem postepowania, w tym
terminu w jakim nastgpito szacowanie przedmiotu zaméwienia oraz okolicznosci, ktére
wptynety na podjecie decyzji przez zamawiajgcego, iz kwota przeznaczona na sfinansowanie
zamowienia odbiega od szacowanej wartosci zamoéwienia. W pismie z 06.09.2022 r.
Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat, iz w jego ocenie w przedmiotowym postepowaniu
nie zaistniata przestanka do wezwania do wyjasnien, o ktérej mowa w art. 224 ust. 2 p.z.p.,
gdyz cena catkowita oferty wybranej jako najkorzystniejsza jest nizsza o 22,37% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania (tj. jak wskazuje w dniu 23.02.2022 r.) oraz nizsza o 15,46% od
Sredniej arytmetycznej ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i
10 p.z.p.

5. W nastepstwie wyboru najkorzystniejszej oferty, wykonawca - MTS spétka jawna T. S. M.
S. zostat przez zamawiajgcego wezwany do przedfozenia dokumentow potwierdzajgcych
m.in. spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu. Wybrany wykonawca w wykazie robét
budowalnych z 09.08.2022 r. powotat sie na wykonanie zadania inwestycyjnego pn.
Modernizacja obiektow 2.1 i 2.3 w ZPMW Lubelskiego Wegla ,Bogdanka” S.A, nr
referencyjny 2523/EZW/EPO/2021. Nadto przedtozyt protokdt odbioru z 27.07.2022 r.
dokumentujgcy  zakup materiatbw -  dostawe  systemu naprawczego/sufity

i posadzki’kondygnacja ,4” na kwote 290 000 zi



6. Jak wynika m.in. z Rozdz. IX SWZ (pkt 1 ppkt 4) zamawiajgcy okreslajgc warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy wskazat na
wymaog potwierdzenia niezbednej zdolnosci technicznej lub zawodowej poprzez wykazanie,
ze wykonawca w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie) wykonat nalezycie roboty
budowlane polegajgce na budowie, remoncie lub przebudowie obiektéw przemystowych,
powierzchniowych w ruchu zaktadu gorniczego wegla kamiennego o tacznej wartosci
minimalnej 10 000 000 zt. Dalej w Rozdz. X SWZ (pkt 9 ppkt 2 lit. ¢) zamawiajgcy precyzuje,
iz w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu
dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zgda przedtozenia m.in. wykazu robdt
budowlanych okreslonych w Rozdz. IX ust. 1 pkt 4) lit. a - wykonanych nie wczesniej niz
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca
wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot,
na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli z wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentow — inne odpowiednie
dokumenty. Wymogi opisane w pkt 1 ppkt 4 Rozdz. IX SWZ oraz pkt 9 ppkt 2 lit. ¢ Rozdziatu
X SWZ stanowity réwniez przedmiot wyjasnien udzielonych przez zamawiajgcego w trybie
art. 135 ust. 1 p.z.p. W odpowiedzi z 18.07.2022 r. zamawiajgcy doprecyzowat, iz podana
kwota 10 000 000 zt jest kwota brutto i stanowi sumaryczng wartoscig wszystkich
robot/'uméw kwalifikowanych, wykonanych w ciggu ostatnich 5 lat. W zakresie przedmiotu
podano, iz obiekty bhp, cechownia, taznia, lampownia, dyspozytornia, pomieszczenia
biurowe nie sg obiektami przemystowymi, pomimo tego ze lampownia i dyspozytornia sg
pomieszczeniami ruchowymi to roboty w nich wykonywane nie bedg zaliczone jako
potwierdzajgce wymagane doswiadczenie. Wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, iz
zamawiajgcy w ramach okreslenia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznych i zawodowych wykonawcy zadat wykazania faktu wykonania robot
budowlanych polegajacych na budowie, remoncie lub przebudowie obiektow przemystowych,
powierzchniowych w ruchu zaktadu gérniczego wegla kamiennego. Zatem szczegdlnego
wyartykutowania wymaga fakt, iz wymdg dotyczyt robét wykonanych (w rozumieniu —
zakonczonych), nie za$ bedacych w trakcie realizacji, zakontraktowanych, bgdz nawet
planowanych. Dodatkowo juz w zatgczniku nr 3 do SWZ (wykaz robét budowlanych)

zamawiajgcy wskazat, iz dowodami zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 1) Rozporzadzenia Ministra
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Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkow
dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415) sg referencje badz inne dokumenty wystawione
przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw — inne odpowiednie
dokumenty. Dalej ,do przedmiotowego wykazu nalezy dotgczy¢ dowdd/y okres$lajgcyle, ze
ww. roboty budowlane zostata/y wykonana/e nalezycie np. referencje”.

7. Niezaleznie od faktu niewykazania przez wykonawce MTS spodtka jawna T. S. M. S.
warunku rzeczywistego wykonania (zakonczenia) robot budowlanych, ktore zostaly przez
niego przywotane na okolicznos¢ spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, przedtozony
zamawiajgcemu protokot odbioru z 27.07.2022 r. dokumentuje wykonanie zakupu materiatéw
— dostawy systemu naprawczego o wartosci 290 000 zt. Zatgczony protokét odbioru w Zaden
sposob nie potwierdza zrealizowania przez wykonawce ,robét budowlanych polegajgcych na
budowie, remoncie lub przebudowie obiektow przemystowych, powierzchniowych w ruchu
zaktadu gérniczego wegla kamiennego”. Jednoczesnie z ww. protokotu nie wynika réwniez,
ze dostawy/roboty zostaty wykonane w terminie, zgodnie Z umowgq i
harmonogramem, nalezycie/prawidtowo/bez wad/bez uwag. Tymczasem warunki postawione
przez zamawiajgcego stanowity jasne, iz ,do przedmiotowego wykazu nalezy dotgczyé¢
dowdd/ly okres$lajgcy/e, ze ww. roboty budowlane zostataly wykonanal/e nalezycie np.
referencje”. Z kolei informacje zamieszone w ww. protokole odbioru nie zawierajg takiej
oceny, nawet poprzez uzycie innych (rwnowaznych) sformutowan. Z oswiadczenia odbiorcy
dostawy/rob6t nie wynika potwierdzenie okolicznosci ,nalezytego wykonania”, czy nawet
,odbioru bez zastrzezen” (tak: KIO w wyroku z 31.10.2018 r., sygn. akt: KIO 2149/18).
Z tresci dokumentéw ztozonych przez wykonawce — MTS spdtka jawna T. S. M. S. nie
sposob wywiesc¢ twierdzenia, ze roboty wykazane w wykazie wykonanych robot budowlanych
zostaty wykonane w sposob nalezyty oraz zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone. Istotnie protokdt odbioru z 27.07.2022 r. zawiera szereg istotnych
informacji. Niemniej jednak fakt odebrania dostawy nie potwierdza jeszcze, ze zostata ona
wykonana w sposob nalezyty, co nie zmienia faktu, ze zamawiajgcy w
przedmiotowym postepowaniu wymagat od wykonawcoéw wykazania faktu wykonania robot
budowlanych polegajagcych na budowie, remoncie lub przebudowie obiektéw przemystowych,
powierzchniowych w ruchu zakfadu gorniczego wegla kamiennego o okreslonej minimalnej
wartosci. Co wiecej protokdt odbioru z 27.07.2022 r. nie zawiera podpisu uprawnionego,
zgtoszonego kierownika budowy wykonawcy (zgodnie z § 9 ust. 4 projektu umowy).

Uzasadnione watpliwosci budzi réwniez fakt, ze kierownik budowy, ktéry zgodnie
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z warunkami przetargu, opisem przedmiotu zaméwienia i projektem umowy, powinien byc¢
zgtoszony zamawiajgcemu i posiada¢ odpowiednie kwalifikacje, nie zostat uwzgledniony
w ww. protokole. Zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia zamawiajgcy powinien powotac
komisje odbiorowg, w ktérej oprocz inspektora nadzoru i kierownika budowy powinien
uczestniczy¢ rowniez przedstawiciel uzytkownika, ktéry réwniez nie zostat uwzgledniony
w protokole odbioru z 27.07.2022 r.

8. W sposob niebudzgcy watpliwosci, na mocy art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) p.z.p. zamawiajgcy
obligatoryjnie odrzuca oferte, ktéra zostata ztozona przez wykonawce podlegajacego
wykluczeniu z postepowania lub niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.
Skutek, o ktérym mowa w zdaniu poprzednim, w odniesieniu do przedmiotowego
postepowania, prowadzi do wniosku o obligatoryjnym odrzuceniu oferty wykonawcy, ktéry nie
spetnia warunkéw dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy, o ktérych mowa
w pkt 1 ppkt 4 Rozdz. IX SWZ oraz pkt 9 ppkt 2 lit. ¢ Rozdz. X SWZ. Ponadto, brak
dodatkowego wezwania wykonawcy do przedtozenia dokumentédw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw wynikajgcych z SWZ, budzi réwniez u odwolujgcego uzasadnione
podejrzenie, iz ocena oferty wykonawcy zostata dokonana w sposéb nieprawidiowy oraz
niedoktadny. Nastepstwem zaniechania podjecia czynnos$ci majacych na celu uzyskanie
dodatkowych informacji od wykonawcy jest wybor jego oferty jako najkorzystniejszej wbrew
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) p.z.p.

9. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 36 ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 28 p.z.p. poprzez
niedokonanie zmiany warto$ci zamowienia pomimo wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci
majgcych wplyw na dokonane ustalenia wartosci zamowienia, wskazuje co nastepuje. Jak
czytamy w tresci pisma z 06.09.2022 r. zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia w dniu
23.02.2022 r., tj. w przeddzien rozpoczecia agresji militarnej Rosji w Ukrainie. Nastepnie
wbrew dyspozycji art. 36 ust. 2 p.z.p. i pomimo wystgpienia zmiany okolicznosci majgcych
wplyw na dokonane ustalenie wartosci zamdwienia, zamawiajgcy zaniechat zmiany wartosci
zamowienia przed wszczeciem postepowania. Jedyng czynnoscig jakg podjgt zamawiajgcy
byto odpowiednie ,zwigkszenie” kwoty jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia z kwoty 32 322 555,71 zt brutto (wartos¢ zamowienia) na 36 774 260 zt brutto.
Militarna agresja Rosji w Ukrainie oraz wprowadzenie stanu wojennego ha terytorium
Ukrainy, jak i zwigzane z nimi przerwanie tancucha dostaw i opdznienia notowane wsrod
dostawcow materiatow i surowcow uznaé nalezy za przejaw tzw. sity wyzszej. Sita wyzsza
jako dziatanie o charakterze zewnetrznym, niemozliwe do przewidzenia (stanowi istotne
odchylenie od powszechnie przyjetych za normalne warunkéw obrotu gospodarczego),

ktérego skutkom nie mozna zapobiec — a zatem zdarzenie nieuchronne, niemozliwe do
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unikniecia. Wsrod najczesciej podawanych przyktaddw sity wyzszej pojawiajg sie zdarzenia
wywotane dziataniami wojennymi oraz kleski zywiotowe, jak pozary, powodzie czy epidemie.
Wojna w Ukrainie z pewnoscig spetnia warunki uznania jej za site wyzszg. Jest to zdarzenie
niezalezne, niezwigzane bezposrednio z zamawiajgcym, a takze niemozliwe do przewidzenia
i przygotowania sie na jego skutki, ktére z kolei powinny by¢ rozpatrywane w granicach
zmiany okolicznosci majgcych wptyw na dokonane ustalenie warto$ci zaméwienia. 10. W
opinii opublikowanej przez Prezesa UZP z 24.03.2022 r. pn. ,Dopuszczalno$¢ zmiany
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 i 4 oraz art.
455 ust. 2 p.z.p.” potwierdzono rowniez nadzwyczajnos$¢ tego zdarzenia i wskazano, ze
LKonflikt zbrojny w Ukrainie oraz jego transgraniczne, gospodarcze skutki, przejawiajgce sie
np. przerwaniem faricucha dostaw, niedostepno$cig materiatdw, wzrostem cen materiatow
i kosztow robocizny, a takze wyjazdem z Polski pracownikéw bedgcych obywatelami
Ukrainy, zakwalifikowa¢ mozna jako zewnetrzne zjawisko, ktoérego nie mozna byto
przewidzie¢, pomimo zachowania nalezytej starannosci i mieszczgce sie w dyspozycji art.
455 ust. 1 pkt 4 p.z.p.“. Ustawodawca wskazuje wprost, ze wystgpienie sity wyzszej stanowi
przestanke wytgczajgcg odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania. Jednoczesnie wystarczajgco jasno zostato
stwierdzone, ze wojna w Ukrainie oraz jej skutki stanowig okolicznosci, ktérych zaréwno co
do istoty, jak i skali nie mozna byto przewidzie¢ w procesie przygotowania postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Tym samym stanowig fundament wprowadzenia
zmian do umowy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4 p.z.p.

11. Koszty budowy obiektéw budowlanych w | potroczu 2022 w obliczu rosngcych cen
materiatow, robocizny i kosztow pracy sprzetu ulegly nieprzewidywalnemu wzrostowi.
Notowania cen w Il kwartale 2022 r. prowadzone na terenie catego kraju w systemie
SEKOCENBUD, osiggnety najwyzsze wzrosty w 35-letniej historii. SEKOCENBUD jest
wlasciwym systemem dla rynkowej wyceny kontraktéw i opinii sadowych. Informacje
kwartalne SEKOCENBUD zawierajg rynkowe ceny materiatow i pracy sprzetu budowlanego,
rynkowe stawki robocizny kosztorysowej w uktadzie branzowym i regionalnym oraz rynkowe
narzuty kosztéw zakupu, kosztéw posrednich i zysku. W roku 2022 nastgpit znaczny wzrost
cen materiatdbw oraz ustug budowlanych. Ciggly wzrost cen materiatdbw budowlanych,
najwyzsze stawki robocizny kosztorysowej i wzrost kosztow pracy sprzetu budowlanego — to
gtébwne czynniki, ktére spowodowaly bezprecedensowy wzrost kosztéw budowy obiektéw
budowlanych. Znaczacy wptyw na zmiane poziomu cen miaty przede wszystkim: wojna na
Ukrainie, wzrost pfacy minimalnej, wysokie stopy procentowe i inflacja, wzrost cen energii

elektrycznej, wzrost cen ropy naftowej, koszty transformaciji klimatycznej.
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W tym roku (Il kwartat 2022r.) najwyzsze wzrosty cen (w stosunku do poziomu z 4 kw. 2021)
zanotowaty wyroby stalowe, m. innymi: — ksztattowniki stalowe 60,7%, — prety stalowe
zebrowane fi 12-14 mm 56%, — bednarka stalowa ocynkowana 55,8%, — ceny styropianu
EPS wzrosty 0 51,35%, — bale debowe obrzynane o 22,20%.

12. Wskazniki zmian cen dla tych materiatdow w okresie Il kwartat 2022 do |l kwartat 2021
wyniosty odpowiednio: — ksztattowniki stalowe 230%, — prety stalowe zebrowane fi 12-14 mm
242%, - bednarka stalowa ocynkowana 261,23%, — ceny styropianu EPS wzrosty
0 156,76%, — bale debowe obrzynane o 153,62%. Przewidywania Polskiego Zwigzku
Pracodawcow Budownictwa (PZPB) wskazujg, ze wzrost cen surowcéw na rynkach
swiatowych z powodu rosyjskiej agresji na Ukrainie spowoduje dalszy wzrost cen materiatéw
na polskim rynku budowlanym. Do gtéwnych probleméw wynikajgcych z prowadzonych
dziatan wojennych lub problemoéw, ktére nasility sie na skutek prowadzonej agresji militarnej,
nalezy zaliczy¢ w szczegodlnosci: ograniczenie sity roboczej, zaburzenia w tancuchach
dostaw, utrudnienia w dostepie pétproduktow, dalsze wzrosty cen surowcow i materiatow,
ograniczenie w dostawach ropy, gazu, mozliwe przestoje zaktadéw produkcyjnych, wzrost
notowan ropy oraz wzrostu kursu euro oraz innych walut, niedobory lub ograniczenia
w dystrybucji paliwa, utrudnienia komunikacyjne. Wobec wybuchu wojny w Ukrainie czes¢
firm utracita mozliwos¢ korzystania z ukrainskich podwykonawcéw i ukrainskich dostaw albo
z takich dobr, ktére z tamtego kierunku byty dystrybuowane. W niektérych przypadkach, gdy
umowy/dostawy sg realizowane z udziatem elementu rosyjskiego, naktadane na Rosje
sankcje rowniez zaktocajg wykonywanie umoéw. Rzadzgcy popierajg i zachecajg do
wprowadzania embarga na stal, wegiel, gaz, rope, co realnie przyczynia sie do ciggtego
wzrostu cen nie tylko tych surowcoéw, ale generalnie na rynku. Wreszcie wplyw wojny na
mozliwo$¢ niezaktdconej realizacji umowy odczuwajg takze ci, ktérych kontrakt na pierwszy
rzut oka nie ma zwigzku z zadnym z krajow, ktore aktywnie biorg udziat w dziataniach
wojennych. Istniejg zatem wszelkie przestanki ku temu, aby wybuch wojny u naszych
wschodnich Sgsiadéw, zaklasyfikowac¢ jak zdarzenie o charakterze sity wyzszej.

13. W 2022 roku minimalne wynagrodzenie za prace wzrosto do kwoty 3010 zt brutto (2363
zt netto), a minimalna stawka godzinowa 19,70 zt (13,91 zt netto). Wzgledem 2021 r. ulegto
wzrostowi 0 210 zt. W roku 2021 r. ptaca minimalna wynosita 2800 zt brutto (2062 zt netto),
natomiast minimalna stawka godzinowa dla okreslonych uméw cywilnoprawnych 18,30 zi
brutto. Od stycznia 2023 roku minimalne wynagrodzenie ma wynosi¢ 3383 zi, czyli o 373 z
wiecej niz wynosi najnizsza pensja w tym roku. W lipcu 2023 r ptaca minimalna zostanie
podwyzszona do kwoty 3450 zl, co oznacza wzrost o 440 zt w stosunku do 2022 r.

W odniesieniu do roku 2021 planowany wzrost wyniesie 650zt. Nalezy mie¢ takze na uwadze
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iz zgodnie z ustawg z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz.U. z dnia 30 listopada 2002 r.) art. 3: ,Jezeli prognozowany na rok nastepny wskaznik
cen, o ktérym mowa w art. 2 ust. 2 pkt 3, wynosi: 1) co najmniej 105% - ustala sie dwa
terminy zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej: od dnia 1 stycznia i od dnia 1 lipca”. Doktadna wartos¢ wynagrodzenia na rok
2023 bedzie znana we wrzesniu, niemniej jednak zgodnie z powyzszym nalezy spodziewaé
sie drugiej zmiany wynagrodzenia minimalnego w lipcu 2023roku. Ceny materiatéw i ustug
budowlanych ulegajg nieustajgcej zmianie z powodu inflacji, ktéra w Polsce w 2022 r. ma
wynies¢ 14,2%, a w 2023 r. znajdzie sie na poziomie 12,3%. Szczyt inflacji przewidywany
w pierwszym kwartale 2023 r.

14. Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy miat lub co najmniej powinien mie¢ swiadomos¢é
wzrostu cen i jego wptywu na przyszig realizacje zamowienia. Zamawiajgcy zaniechat jednak
nie tylko ponownego oszacowania wartosci zamdwienia, ale rowniez odstgpit od zwrdcenia
sie do wykonawcy oferujgcego najnizszg cene o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie
dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu. Wszystko to w okolicznosciach, gdy
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Jak wynika z treSci pisma
zamawiajgcego z dnia 6 wrzesnia 2022 r. — cena catkowita oferty wybranej jako
najkorzystniejsza jest nizsza o 22,37% od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania. W zwigzku
z powyzszym nawet bez ponownego oszacowania wartosci zamowienia, cena catkowita
oferty wybranej jako najkorzystniejsza jest bliska okresleniu razgco niskiej ceny, ktorej

badanie przez zamawiajgcego bytoby obligatoryjne na podstawie art. 224 ust. 2 p.z.p.

Zamawiajacy w dniu 16.09.2022 r. (przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej)
wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikéw postepowania

przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 19.09.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) MTS
Spdétka Jawna T. S. M. S. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. W konsekwencji I1zba uznata
skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: MTS
Spotka Jawna T. S. M. S.
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W dniu 26.09.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Zamawiajgcy
wobec wniesienia odwotah do Prezesa KIO wnidst na pisSmie, w trybie art. art. 521 NPzp,

odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.

zarzuty zwigzane ze spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz.

IX ust. 1 pkt 4 lit. a Czesci | SWZ - Instrukciji dla Wykonawcow zwanej dalej ,IDW".

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z rozdz. IX ust. 1 pkt 4 lit. a IDW,
Zamawiajacy ustanowit warunek udziatu w postepowaniu o tresci: Zamawiajgcy wymaga,
aby w celu potwierdzenia posiadania niezbednej zdolnosci technicznej lub zawodowe;j,
Wykonawcy wykazali, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
(a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie) wykonali nalezycie
roboty budowlane polegajgce na budowie, remoncie Ilub przebudowie obiektow
przemystowych, powierzchniowych w ruchu zakfadu gérniczego wegla kamiennego o tgcznej
wartosci min.: 10.000.000,00 zt.

W tresci opublikowanych w dniu 18 lipca 2022 r. wyjasnieniach tresci SWZ,
Zamawiajgcy doprecyzowat, ze:

1) wskazana w ww. warunku wartosc¢ to kwota brutto;
2) kwota 10.000.000,00 zt jest sumaryczng wartoscig wszystkich robét lub umow
kwalifikowanych, wykonanych w ciggu ostatnich 5 lat.

Z powyzszego wynika, ze w celu wykazania spetnienia wspomnianego warunku
udziatu w postepowaniu, w piecioletnim horyzoncie czasowym, wykonawcy zrealizowacé
musieli roboty budowlane (polegajgce na budowie, remoncie lub przebudowie obiektéw
przemystowych, powierzchniowych w ruchu zaktadu goérniczego wegla kamiennego)
o tgcznej wartosci 10.000.000,00 zt brutto, niezaleznie czy w ramach jednej lub kilku umow
i niezaleznie czy w ramach umow zrealizowanych w catosci i zakonczonych (a wiec
w zwigzku z ktérymi wykonano catos¢ zakontraktowanych robét budowlanych) czy tylko
w czesci i jeszcze niezakonczonych. Innymi sfowy, istotnym byto jedynie to, jaka bedzie
taczna wartos¢ brutto zrealizowanych przez wykonawcow robot budowlanych polegajgcych
na budowie, remoncie lub przebudowie obiektow przemystowych, powierzchniowych w ruchu
zaktadu goérniczego wegla kamiennego, a nie fakt zakohczenia uméw lub liczba umow
w ramach ktérych roboty te wykonano.

W toku weryfikacji podmiotowej Zgtaszajgcego przystgpienie, w celu wykazania
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. IX ust. 1 pkt 4 lit. a

IDW, ztozyt on Wykaz robot, w ktérym jako referencyjne doswiadczenie wskazat m.in.
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1) rodzaj i zakres robot budowlanych: Modernizacje obiektow 2.1. i 2.3. w ZPWM
Lubelskiego Wegla Bogdanka S.A. (a wiec doswiadczenie nabyte przy wykonywaniu robét
budowlanych na rzecz samego Zamawiajgcego);

2) wartos¢ robot budowlanych netto: 8.318.384,00 zt;

3) okres realizacji: 14.09.2021 - 27.07.2022 r.

W celu potwierdzenia, ze ww. roboty zostaty wykonane nalezycie, do Wykazu robot
Zgtaszajacy przystapienie dotgczyt protokédt odbioru czesciowego w ramach zadania
Modernizacja obiektow 2.1. i 2.3. w ZPWM Lubelskiego Wegla Bogdanka S.A. dla umowy nr
714/ZA/RRI/2021/2523/EZW/EPO na kwote 290.000,00 zt wraz z zatgcznikiem pn.
.Zestawienie wartosci wykonanych robdt", z ktérego wynika, ze do dnia 27.07.2022 r.
Zgtaszajacy przystgpienie wykonat tgcznie w tym zadaniu roboty budowlane o sumarycznej
wartosci 8.318.384,00 zt netto (10.231.612,32 zt brutto) tj. wartosci wyzszej niz wymagane;j
warunkiem. Zamawiajgcy, weryfikujgc ww. dokumenty ziozone przez Zgtaszajgcego
przystapienie uznat, ze wykazujg one spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w rozdz. IX ust. 1 pkt 4 lit a IDW.

zarzut ujety w pkt i petitum odwotania - naruszenie art. 239 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b

ustawy Pzp
Odnoszgc sie do pierwszego z poniesionych przez Odwotujgcego zarzutéw nalezy

wskazaé, ze obok jego bezzasadnosci z uwagi na fakt, ze Zgtaszajgcy przystgpienie wykazat
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. IX ust. 1 pkt 4 lit. a
IDW (o czym szerzej nizej), to nie moze on zosta¢ uwzgledniony rowniez z innych powodéw.
Co bowiem nie jest spornym miedzy Stronami, Zmawiajgcy stwierdzit wykazanie spetnienia
przez Zgtaszajgcego przystgpienie przedmiotowego warunku na podstawie podmiotowych
srodkow dowodowych ztozonych w wykonaniu wezwania w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp
i Zamawiajgcy nie kierowat do Zgtaszajgcego przystgpienie wezwania do uzupetnienia,
poprawienia lub ztozenia tych dokumentow w trybie przepisu art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.
W zwigzku z powyzszym, nawet w wypadku istnienia jakichkolwiek watpliwosci co do
wykazania przez Zgtaszajgcego przystgpienie spetnienia przedmiotowego warunku udziatu
w postepowaniu (ktérych, jak wspomniano, po stronie gospodarza postepowania nie ma)
Zamawiajacy nie mogtby odrzuci¢ oferty Zgtaszajgcego przystgpienie bez uprzedniego
skierowania do niego wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych na

podstawie przepisu art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

zarzut ujety w pkt ii petitum odwotania - naruszenie art. 128 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt

4 ustawy Pzp
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Zamawiajacy wskazuje, ze zakres i tres¢ podmiotowych $rodkéw dowodowych
ztozonych przez Zgtaszajgcego przystgpienie w celu potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. IX ust. 1 pkt 4 lit. a IDW byty prawidtowe
i wykazywaty jego spetnienie. Z tego wzgledu, brak byto podstaw do wzywania
Zgtaszajgcego przystgpienie do ich uzupetnienia. Odwoltujgcy kwestionuje wykazanie
spetnienia przez Zgtaszajgcego przystgpienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w rozdz. IX ust. 1 pkt 4 lit. a IDW, kwestionujgc w zasadzie tres¢ protokotu odbioru
czesciowego jaki ten ztozyt wraz z Wykazem robot.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z przepisem § 9 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415), w celu potwierdzenia spetnienie
warunku udzialu w postepowaniu zamawiajgcy mogg zada¢ od wykonawcow ziozenia
wykazu robo6t budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,
wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotow, na rzecz ktérych roboty te zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okre$lajgcych, czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty
wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskacé
tych dokumentow - inne odpowiednie dokumenty.

Co jednak istotne, informacje takie jak: zakres robét, termin ich wykonania, wartos¢
czy podmiot na rzecz ktérego roboty wykonano, znajdowa¢ majg swoje potwierdzenie
w tresci oswiadczenia wlasnego wykonawcy tj. tresci wykazu roboét, a nie w tresci referenciji
lub innego dokumentu, o ktérych mowa w dalszej czesci przytoczonego przepisu, bowiem te
dokumenty potwierdzaé majg tylko i wytgcznie nalezyte wykonanie referencyjnych robét.
Aktualnos¢ w tym zakresie zachowuje m.in. nastepujgce orzecznictwo: Dokument referenciji
(lub jakikolwiek inny dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie rob6t budowlanych, ustugi
lub dostawy) nie stuzy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego potwierdzeniu
spetniania przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu. Dokument referencji stuzy
jedynie potwierdzeniu nalezytego wykonania zamowienia. Referencje nie sg wystawiane na
potrzeby konkretnego postepowania, majg charakter ogdélny, nie mozna wiec wymagacé
i egzekwowaé¢ od Wykonawcy, aby z ich tresci wynikato spetnienie, konkretnego
i zindywidualizowanego, na potrzeby danego postepowania warunku udziatu. Referencje nie

stuzg potwierdzeniu warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem ten fakt potwierdza sam
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wykonawca w sktadanym oswiadczeniu (wykazie) za$ referencie majg za zadanie
potwierdzac jedynie, ze ustugi podane w wykazie zostaty prawidtowo zrealizowane. (wyrok
KIO z 30.03.2018 r., sygn. akt: KIO 497/18). Pamietaé tez trzeba, ze dokumentami
skladanymi na potwierdzenie nalezytego wykonania referencyjnych robot nie muszg byé
bynajmniej referencje, a réwniez wszelkie inne dokumenty mogace te okolicznos¢ -
bezposrednio lub posrednio - potwierdzaé: Przepis rozporzgdzenia z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia nie precyzuje okreslonego katalogu dokumentow,
ktére wykonawca powinien przedtozy¢ na potwierdzenie nalezytego wykonania a postuguje
sie jedynie okresleniem "dowodow" zastrzegajgc przy tym, ze dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz, ktérego dostawy lub
ustugi byty wykonywane. Z powyzszego jasno wynika, ze wykonawca ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia oprécz referencji na potrzeby potwierdzenia nalezytego wykonania
danej ustugi lub dostawy moze postugiwaé sie nie tylko referencjami, ale réwniez innymi
dokumentami wystawionymi przez podmiot. (wyrok KIO z 02.04.2021 r., sygn. akt: KIO
270/21). Co réwnie istotne, przepisy nie formutujg tez zadnych wymagan jesli chodzi o tres¢
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie referencyjnych zamdéwien, co jest o tyle
oczywistym, ze nie sg wystawiane na potrzeby konkretnych zamowien, a nawet ich
pierwotnym celem lub przeznaczeniem nie musi by¢ dowodzenie nalezytego wykonania
zamOwienia (zwlaszcza w wypadku dokumentéw innych niz listy referencyjne):
Rozporzadzenie nie kreuje jednak wymagania aby dowody potwierdzajgce nalezytg
realizacje - w tym przypadku dostaw - zawieraty w swojej tresci potwierdzenie wszystkich
o$wiadczen ztozonych przez wykonawce w wykazie. (wyrok KIO z 28.06.2018 r., sygn. akt:
KIO 1152/18). Zaden przepis ustawy z 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, ani
rozporzadzenia z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdacé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie zawiera
wymagania, aby dokument referencyjny zawierat stwierdzenie "nalezyte wykonanie umowy".
Potwierdza¢ nalezyte wykonanie umowy mogg rowniez inne rownoznaczne stwierdzenia.
Oswiadczenie o wykonaniu zobowigzania przez wykonawce zgodnie z umowg jest
réwnoznaczne z potwierdzeniem nalezytego wykonania (arg. z art. 354 § 1 k.c.) (wyrok KIO
z 07.06.2018 r., sygn. akt: KIO 1038/18). O nalezytym wykonaniu swiadczenia mozna mowic
jezeli interes wierzyciela okreslony umownie zostanie zaspokojony w sposob okreslony
trescig zaciggnietego zobowigzania, a wiec przy wykonaniu "zgodnie z umowg" (wyrok KIO
Zz 14.01.2020 r., sygn. akt: KIO 2654/19).
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Odnoszgc sie do argumentéw Odwoltujgcego, w pierwszej kolejnosci nalezy
zakwestionowaé, ze ziozony przez Zgtaszajgcego przystgpienie protokédt odbioru
czesciowego nie potwierdza nalezytego wykonania referencyjnych robét. Po pierwsze
bowiem, w tresci samego protokotu z dnia 27.07.2022 r. (pkt 3 pod tabelg) znajduje sie
stwierdzenie ,Roboty ujete wyzej w kol. 1-5 zostaty wykonane zgodnie z projektem
i kosztorysem". W zakresie pozostatych tj. wczesniej wykonanych robaét, ujetych - réwniez
kwotowo - w ,Zestawieniu wartosci wykonanych robét", takie potwierdzenie znajduje sie
w pkt 5 protokotu odbioru czesciowego, w ktérym wskazano, ze ,,0golny stan i wartos¢ robét
wykonanych na dzien sporzadzenia protokotu okresla zestawienie wartosci robét
wykonanych od poczatku budowy". Co wiecej, analiza tresci - zatgczonej zresztg do
odwotania - umowy nr 714/ZA/RRI/2021/2523/EZW/EPO na modernizacje obiektow 2.1.
i 2.3. w ZPWM Lubelskiego Wegla Bogdanka S.A. ktérg wczesniej zawart Zamawiajgcy ze
Zgtaszajagcym przystgpienie potwierdza, ze sam fakt podpisania protokotu odbioru
czesciowego $wiadczy o nalezytym wykonaniu robot. Przede wszystkim, zgodnie z § 9 ust. 6
lit. a umowy 714/ZA/RRI/2021/2523/EZW/EPO, tylko w wypadku stwierdzenia wykonania
robot bez wad istotnych, a nawet nieistotnych, Strony podpisa¢ mogty tego rodzaju protokot
niezawierajgcy dodatkowych uwag czy wezwan. Co wigcej, tylko podpisanie protokotu
odbioru czes$ciowego stanowi¢ mogito podstawe do wystawienia przez Zgtaszajgcego
przystapienie faktur VAT opiewajgcych na ptatnosci czesciowe, a co za tym udzie dokonania
ptatnosci czesciowych na rzecz Zgtaszajgcego przystgpienie przez Zamawiajgcego (por. § 6
ust. 4 umowy 714/ZA/RRI/2021/2523/EZW/EPQO). Zamawiajgcy oswiadcza przy tym, ze
dokonat na rzecz Zgtaszajgcego przystgpienie wszystkich ptatnosci czesciowych do kwoty
10.231.612,32 zt brutto.

Bezzasadne jest tez kwestionowanie braku podpisu pod protokotem odbioru
czesciowego kierownika budowy Zgtaszajgcego przystgpienie. Zgodnie bowiem z trescig
wspomnianego juz § 6 ust. 4 umowy 714/ZA/RRI1/2021/2523/EZW/EPO, protokdt odbioru
czesciowego podpisany by¢ miat przez ,upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego
i Wykonawcy". W $wietle zas § 16 ust. 1 i i 2 umowy 714/ZA/RRI/2021/2523/EZW/EPO
upowaznionymi przedstawicielami Stron byli odpowiednio p. M. B. i p. T. S., a wiec wtadnie te
osoby, ktére podpisaty protokdt odbioru czesciowego. Przedmiotowa umowa nie reguluje tez
obowigzku czy trybu ztozenia na protokole odbioru czesciowego podpiséw przez inne osoby
niz wspomniani upowaznieni przedstawiciele, w tym przez inne osoby
uczestniczgce w odbiorach.

W Swietle scharakteryzowanego wyzej celu jakiemu stuzy¢é majg referencje lub inne

podobne dokumenty, ktérym bynajmniej nie jest okreslanie przedmiotu referencyjnego
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zamowienia i innych jego cech, zastrzezenia Odwotujgcego kwestionujgce rzekome
niepotwierdzanie przez przedmiotowy protokédt odbioru czesciowego zrealizowania przez
Zgtaszajgcego przystgpienie ,robdét budowlanych polegajgcych na budowie, remoncie lub
przebudowie obiektow przemystowych, powierzchniowych w ruchu zaktadu gérniczego wegla
kamiennego" (a w zasadzie - jak sie wydaje - niezawieranie przez przedmiotowy protokét
literalnego odzwierciedlenia tresci warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz.
IX ust. 1 pkt 4 lit. a IDW) nie mogg odnies¢ zamierzonego skutku. Jak juz wspomniano,
celem tego rodzaju potwierdzenia jest tylko stwierdzenie nalezytego wykonania robdt,
ktérych zakres ujety jest w tresci oswiadczenia wykonawcy zawartego w Wykazie robot.
Tymczasem, Wykaz robot wyrazat jednoznaczne oswiadczenie, iz modernizacja obiektéw
21. i 23. w ZPWM Lubelskiego Wegla Bogdanka S.A. stanowita wykonanie robot
budowlanych polegajacych na budowie, remoncie lub przebudowie obiektéw przemystowych,
powierzchniowych w ruchu zaktadu gorniczego wegla kamiennego. Potwierdzeniem tego jest
zresztg dowdd ztozony przez Odwotujgcego w postaci umowy
714/ZA/RRI/2021/2523/EZW/EPO  z  ktorej jednoznacznie  wynika, ze  zakres
zakontraktowanych prac opiewa na wykonanie robdét budowlanych w obiektach ZPMW
(Zaktadu Przerobki Mechanicznej Wegla), a wiec w obiektach przemystowych, tych samych
zresztg, ktérych dotyczy przedmiotowe postepowanie.

Nie jest tez prawda, ze zatgczone do Wykazu robét ztozonego przez Zgtaszajgcego
przystgpienie dokumenty dokumentujg jedynie wykonanie zakupu materiatdw - dostawy
systemu naprawczego o wartosci 290 000 zt. Po pierwsze bowiem, przedmiotowy protokét
odbioru czesciowego z 27.07.2022 r. potwierdza fakt dokonania najnowszego z odbiorow
czesciowych, jednak sporzgdzony jest razem z ,Zestawieniem wartosci wykonanych robot"
(stanowigcym integralng cze$¢ protokotu) i dokumenty te tgcznie potwierdzajg nalezyte
wykonanie robét budowlanych w ramach zadania Modernizacja obiektéw 2.1.i 2.3. w ZPWM
Lubelskiego Wegla Bogdanka S.A. w zwigzku z umowa nr 714/ZA/RRI1/2021/2523/EZW/EPO
i to o wartosci powyzej 10.000.000,00 zt brutto. Po drugie, sam tez fakt, ze odbior cze$ciowy
opiewat na prace zwigzane z dostawg okreslonych materiatdw, bynajmniej nie wytacza
mozliwosci uwzglednienia go w ramach realizowanych robét budowlanych. Oczywistym jest
bowiem, ze w skifad wszystkich robét budowlanych wchodzg tez okreslone dostawy czy
ustugi, ktoére stuzg na potrzeby wykonywanych robdét i finalnie stajg sie ich czescig oraz
elementem wliczanym do ich wartodci. Potwierdzajg to zresztg regulacje prawne m.in.
z zakresu prawa zamowien publicznych:

1) zgodnie z przepisem art. 30 ust. 3 ustawy Pzp, przy obliczaniu wartosci zamowienia na

roboty budowlane uwzglednia sie takze wartos¢ dostaw i ustug oddanych przez
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zamawiajgcego do dyspozycji wykonawcy, o ile sg one niezbedne do wykonania tych robot
budowlanych;

2) w art. 464 ust. 8 ustawy Pzp uregulowane sg zasady zawierania w ramach umowy
o roboty budowlane umowy podwykonawczej, ktérej przedmiotem sg dostawy lub ustugi;

3) zgodnie z przepisem § 2 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20
grudnia 2021 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych
kosztow robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. poz.
2458), wartos¢ kosztorysowa robot obejmuje wartos¢ wszystkich materiatow, urzadzen
i konstrukcji potrzebnych do zrealizowania przedmiotu zamdwienia.

Trudno tez zrozumie¢ argumentacje Odwotujgcego, ktéra - jak sie wydaje - sugeruje,
iz roboty ujete w protokole odbioru czesciowego oraz w Zestawieniu wartosci wykonanych
robét ktére ztozyt Zgtaszajacy przystgpienie nie zostaty zakonczone. Dokumenty te literalnie
potwierdzajg wtasnie fakt zrealizowania tego zakresu przez Zgtaszajgcego przystgpienie
i okreslajg jego fgczng wartos¢. Nie mozna wiec twierdzi¢, ze roboty budowlane wykonane
przez Zgtaszajgcego przystgpienie w ramach modernizacji obiektéw 2.1. i 2.3. w ZPWM
Lubelskiego Wegla Bogdanka S.A. w zwigzku z umowa nr 714/ZA/RRI1/2021/2523/EZW/EPO
na fgczng kwote 8.318.384,00 zt netto (10.231.612,32 zt brutto) nie zostaty zakonczone,
a byly w trakcie realizacji czy planowanymi. W zwigzku z powyzszym, skoro tgczna wartosc
tych rob6t wykonanych do dnia sktadania ofert osiggneta wartos¢ przewidziang w warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. IX ust. 1 pkt 4 lit. a IDW, nalezy stwierdzic,
ze Zgtaszajgcy przystgpienie wykazat spetnienie przedmiotowego warunku udziatu
w postepowaniu niezaleznie od tego, ze umowa 714/ZA/RRI/2021/2523/EZW/EPO
w pozostatym zakresie (ponad kwote 10.231.612,32 zt brutto) miata by¢ dalej realizowang po
uptywie terminu sktadania ofert w niniejszym postepowaniu. W $wietle bowiem
wspomnianego warunku - co wspomniano juz wczesniej - istotng byfa tylko tgczna wartosc
wykonanych przez wykonawcow robot budowlanych, a warunek nie zastrzegat wcale, iz
roboty te musiaty by¢ wykonane w ramach zrealizowanych juz w catosci uméw (tak jak
w przedmiotowym przypadku, jeSli Zgtaszajgcy przystgpienie zawart z Zamawiajgcym
umowe 714/ZA/RRI1/2021/2523/EZW/EPQO na fgczng wartos¢ 13.038.000,00 zt brutto, to juz
z momentem wykonania w ramach tej umowy robét budowlanych o tgcznej wartosci

10.000.000,00 zt brutto, Zgtaszajgcy przystapienie zaczat spetnia¢ przedmiotowy warunek).
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zarzuty zwigzane szacowaniem wartosci zamowienia i badaniem ceny oferty Zgtaszajacego

przystapienie. [zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp]

Zamawiajgcy wskazuje, ze pomimo powofania sie na naruszenie tego przepisu
w tresci petitum odwotania i przytoczenia jego tresci w kontekscie rzekomego zaniechania
Zamawiajacego, Odwotujgcy w zaden sposodb nie przedstawit okolicznosci faktycznych
majgcych wskazywaé jakie zachowanie Zgtaszajgcego przystgpienie nalezy - wedtug
Odwotujgcego - identyfikowa¢ jako czyn nieuczciwej konkurencji, a takze ktorym ze
stypizowanych w przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233) rodzajem takiego czynu miatoby by¢é wspomniane
zachowanie Zgtaszajgcego przystgpienie. Jak wskazuje sie w orzecznictwie: Odwotanie
powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim faktycznej argumentacji odnoszacej sie
postulowanej oceny (Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 13 maja 2022 r. KIO
1087/22). Tak skonstruowany zarzut, a wiasciwie jego brak, nie pozwala zidentyfikowac
zastrzezenh jakie w tym kontekscie Odwotujgcy sygnalizuje wobec czynnosci Zamawiajgcego
i w zwigzku z przepisem art. 555 ust. 1 ustawy Pzp, zarzut taki nie moze by¢ rozpoznany
(tym bardziej, ze brak jest w odwotaniu wnioskéw ktére z tym zarzutem mozna by potgczyc).

Niezaleznie od powyzszego, a takze od prawidtowosci zachowania Zgtaszajgcego
przystgpienie - w tym w zakresie ceny jego oferty - przedmiotowy zarzut nie moze sie ostac
rébwniez z innej przyczyny. Jak bowiem wskazuje sie jednoznacznie w orzecznictwie,
rozwazania o odrzuceniu oferty ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji lub
0 zaniechaniu jej odrzucenia z tego powodu mozna czyni¢ pod warunkiem uprzedniego
wezwania wykonawcy do wyjasnien jego oferty, w tym np. w zakresie ceny. Brak takiego
wezwania w stosunku do Zgtaszajgcego przystgpienie przekresla - poza innymi,

wymienionymi wyzej wzgledami - mozliwos¢ odrzucenia jego oferty.

zarzut naruszenia art. 36 ust. 2 w zw. z art. 28 ustawy Pzp

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac¢, ze zarzut rzekomego naruszenia przepisu
art. 36 ust. 2 w zw. z art. 28 ustawy Pzp poprzez niedokonanie zmiany wartosci zamdéwienia
pomimo wystgpienia istotnej zmiany okoliczno$ci majgcych wptyw na dokonane ustalenia
wartosci zamowienia nie moze zosta¢ uwzgledniony, bowiem tego rodzaju naruszenie nie

ma wptywu na wynik sprawy (art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp).
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Ustalenie szacunkowej wartosci zamdwienia na podstawie przepisu art. 29 i nast.
ustawy Pzp, stuzy na potrzeby okreslenia przepiséw i procedur jakie bedg wiasciwymi do
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W szczegdlnosci
stuzy¢ temu ma przepis art. 36 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi o aktualizacji wartosci
zamowienia mozliwej tylko przed wszczeciem postepowania wiasnie dlatego, ze po jego
wszczeciu, zmiana szacunkowej wartosci zamowienia dla stosowanych przepiséw jest
irrelewantna. Wspomnianego mechanizmu (aktualizacji szacunkowej wartosci zamowienia)
nie mozna wiec wykorzystywa¢ na inne potrzeby niz dla ustalenia wiasciwej procedury
przewidzianej ustawg, np. na potrzeby badania ofert w kontekscie razgco niskiej ceny, co
potwierdza m.in. orzecznictwo: Okolicznos¢ wskazywana przez Zamawiajgcego, ze
uaktualnienie wartosci szacunkowej zamowienia w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego byto niezbedne dla wlasciwego zastosowania przepisu art. 90 ust. 1
ustawy P.z.p. (ustawa z 2004 r. - przyp. petnomocnika) nie miesci sie bowiem w hipotezie
normy prawnej zawartej w przepisie art. 35 ust. 2 ustawy P.z.p. (ustawa z 2004 r. - przyp.
petnomocnika) (Uchwata KIO z 27.03.2015 r., sygn. akt: KIO/KD 15/15).

Wskazat, ze przedmiotowe zamowienie jest zamowieniem sektorowym (z uwagi na
status Zamawiajgcego jako podmiotu, o ktérym mowa w przepisie art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, ktéry wykonuje dziatalno$¢ sektorowg, o ktdrej mowa w przepisie art. 5 ust. 4 pkt 7
ustawy Pzp). Tego rodzaju zamowienia majg wiec w zasadzie jeden istotny prog wartosciowy
determinujgcy stosowanie przepisow ustawy tj. prog unijny - zamawiajgcy sektorowi majg
bowiem obowigzek stosowania przepisow ustawy Pzp dla zaméwien ktérych wartos¢ jest
rébwna lub przekracza progi unijne ustalone dla zamdéwieh sektorowych, a dla zamdéwien
ktérych wartosc¢ jest nizsza niz wspomniane progi - nie stosujg ustawy Pzp (art. 2 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp).

Zamawiajgcy ustalit szacunkowg wartos¢ zamdwienia na kwote 32.322.555,71 z
brutto tj. 26.278.500,58 zt netto. W sytuacji, w ktorej prog unijny wynosi 23.969.275 zt netto
i w zwigzku z jego przekroczeniem, Zamawiajgcy zobowigzany byt do stosowania ustawy
Pzp, ewentualne zwiekszenie szacunkowej wartosci zamowienia i tak nie miatoby wptyw na
ustalenie obowigzujgcej procedury wedlug ktdrej udzielane jest niniejsze zamowienie. Tym
samym, nawet stwierdzenie przez Izbe obowigzku Zamawiajgcego do zaktualizowania
szacunkowej wartosci zamowienia w trybie przepisu art. 36 ust. 2 ustawy Pzp, ewentualne
naruszenie tego obowigzku nie mogto mieé¢ zadnego wptywu na wynik sprawy, skoro
Zamawiajgcy i tak przeprowadzit postepowanie z zastosowaniem odpowiednich przepisow

ustawy Pzp w zakresie procedury udzielania zamoéwienia.
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Niezaleznie od powyzszego, trudno przyjac, ze Odwotujgcy wykazat, aby po ustaleniu
wartosci zamoéwienia nastgpita taka zmiana okolicznosci, ktéra determinowataby koniecznos¢
jej aktualizacji. Rowniez bowiem i stawiajgc tego rodzaju zarzut, Odwotujgcy, w zwigzku
Z klasycznym rozktadem ciezaru dowodu zobowigzany jest w toku postepowania przez Izbg
udowodni¢ swoje twierdzenia. Tymczasem, poza ogolnym przytoczeniem obecnej sytuaciji
geopolitycznej i gospodarczej, stanowiska UZP oraz wybranych danych co do cen
poszczegolnych produktéw (bez wykazania czy i jaki sposob te konkretne ceny przektadajg
sie na wykonanie zamoéwienia), Odwotujacy nie przedstawit zadnej argumentacji
przekonujgcej o zmianie okolicznosci majgcej wptyw na ustalenie szacunkowej wartosci
zamowienia w tym konkretnym postepowaniu, chociazby referujgc do OPZ. W tym miejscu
nalezy zaznaczy¢, ze wspomniany wyzej opis stanu faktycznego determinujgcy zarzut
Odwotujgcego nie moze by¢ rozszerzony po wniesieniu odwotania (np. na rozprawie) m.in.
przez przytoczenie nowych faktow, w tym danych.

Za bezzasadne w kontekscie poniesionego zarzutu nalezy przyjac tez przytoczenie
okolicznosci zwigzanych ze wzrostem minimalnego wynagrodzenia za prace w 2022 r.
wzgledem roku 2021 r., a takze w 2023 r. wzgledem 2022 r. Skoro Zamawiajgcy dokonywat
szacowania wartosci zamowienia w lutym 2022 r., to stawki te - od poczatku 2022 r. - juz
obowigzywaly, a Odwotujacy nie wykazat, iz nie zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego.
Z kolei minimalne wynagrodzenie na 2023 r. zostato ustalone dopiero rozporzgdzeniem Rady
Ministrow z dnia 13 wrzesnia 2022 roku w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia
za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2023 r. (Dz.U. 2022 poz. 1952).

W kontekscie ewentualnej zmiany obcigzen publicznoprawnych majgcych wptyw na
wykonanie zamdwienia, w umowie ustanowiono mechanizmy (wymagane zresztg przepisami
ustawy Pzp) mitygujgce ryzyko ich wzrostu. Zamawiajgcy w § 17 ust. 6 Czesci || SWZ -
Projekt umowy okreslit bowiem klauzule waloryzacyjng zgodng z przepisem art. 436 pkt 4 lit.
b ustawy Pzp. Jesli chodzi z kolei o zmiane uwarunkowan rynkowych zwigzanych ze zmiang
cen lub kosztéw wykonania umowy, Zamawiajgcy w § 17 ust. 9 i nast. Czesci Il SWZ -
Projekt umowy ustanowit klauzule waloryzacyjng zgodng z przepisem art. 439 ustawy Pzp.
W zwigzku z powyzszym, ewentualne ryzyko wystgpienia okolicznosci sygnalizowanych
przez Odwotujgcego, nie jest relewantne majgc na uwadze uwzglednienie ich w zwigzku
z ustalaniem szacunkowej wartosci zaméwienia, a co za tym idzie, w kontekscie
uwzglednienia ich wystgpienia w cenach zaoferowanych przez wykonawcéw.

Nie moze by¢ tez uznane za skuteczne wywodzenie zmiany okolicznosci majgcych
wptyw na ustalenie szacunkowej wartosci zamowienia przez poréwnanie ustalonej pierwotnie

przez Zamawiajgcego wartosci zamoéwienia z podang przed otwarciem ofert kwotg jaka
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Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Notoryjnym jest, ze te
kwoty nie sg tozsamymi: Kwote wartosci szacunkowej zamowienia nalezy odrézni¢ o kwoty,
ktérg zamawiajgcy zobowigzany jest poda¢ bezposrednio przed otwarciem ofert, tj. kwoty,
jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (art. 86 ust. 3 p.z.p.).
Wartos¢ ta uwzglednia podatek od towaréw i ustug. Najczesciej kwota podawana przed
otwarciem ofert odpowiada szacunkowej wartosci przedmiotu zaméwienia powiekszonej o
nalezny podatek od towardw i ustug, jednak przepisy ustawy Pzp pozwalajg, aby kwota ta
odbiegata od tej wartosci. Moze zatem by¢ ona wyzsza lub nizsza od szacunkowej wartosci
zamowienia, bowiem odpowiada ona faktycznym mozliwosciom zamawiajgcego co do
sfinansowania danego zamowienia (wyrok KIO z 20.08.2020 r., sygn. akt: KIO 1401/20). Tym
samym, skoro kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia
determinowana jest nie wartoscig zamowienia, a mozliwosciami finansowymi gospodarza
postepowania, to nie sposdb z faktu, ze kwota podana przez Zamawiajgcego przed
otwarciem ofert byla wyzsza od wartosci zamowienia wywodzi¢ nie tylko zaistnienia samej
zmiany okolicznosci istotnych z punktu widzenia aktualnosci tej drugiej, ale
i koniecznosci jej aktualizacji. Na marginesie nalezy tez wskazac¢, ze przy skali zamdwienia
powyzej 30 min zt brutto, réznica miedzy wartoscia zamowienia, a mozliwosciami
finansowymi Zamawiajgcego na poziomie ok 4 min ziotych bynajmniej nie przekonuje
o istotnej zmianie okolicznosci i tym samym zdezaktualizowaniu sie szacunkowej wartosci
zamowienia. Co wiecej, podkreslit, iz gdyby faktycznie okolicznosci wskazywane przez
Odwotujgcego miaty tak istotny wplyw na wartos¢ zaméwienia, ze determinowatoby to
aktualizacje jej wartosci, to ta pierwotna warto$¢ powinna by¢ zupetnie nieadekwatng do cen
ofert ztozonych w postepowaniu. Tymczasem, wszystkie nieodrzucone oferty ztozone
w postepowaniu byty nizsze niz szacunkowa warto$¢ zamowienia kwestionowana co do
aktualnosci przez Odwotujgcego, ktorej ten zarzuca nieuwzglednienie rynkowych zmian
zwigzanych z wojng na Ukrainie. Taka argumentacja nie wytrzymuje konfrontacji zwtaszcza
z porownaniem ceny oferty Odwotujgcego (jak nalezy przypuszcza¢ - uwzgledniajgcej

aktualne realia rynkowe) do szacunkowej wartosci zamdwienia.

zarzut naruszenia 224 ust. 1 ustawy Pzp

Odpowiadajgc na piagty zarzut postawiony w odwotaniu nalezy podkresli¢ w pierwszej
kolejnosci, iz w przeciwienstwie do sytuacji, o ktérej mowa przepisie art. 537 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa badz
to wykonawcy, ktory jg ziozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego badz na zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktéry ztozyt oferte, nie jest

uczestnikiem postepowania odwotawczego, to w przypadku zarzutu zaniechania wezwania
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wykonawcy do ztozenia wyjasnien ceny oferty, obowigzujg podstawowe reguty dowodowe,
o czym niejednokrotnie wyrazata sie Krajowa Izba Odwotawcza: Przy postawieniu zarzutu
zaniechania wezwania innego wykonawcy do ziozenia wyjasniehA w trybie art. 224 p.z.p.,
ciezar dowodu, iz zamawiajgcy powinien powzig¢ uzasadnione watpliwosci, aby wezwaé
wykonawce do wyjasnien ceny, spoczywat na odwotujgcym, zgodnie z klasycznym
rozktadem ciezaru dowodu wynikajgcym z art. 6 k.c. W szczegdlnosci nie obowigzywat
tu odwrocony rozktad ciezaru dowodu tak jak to ma miejsce w sytuacji, gdy wykonawca
wezwany do ztozenia wyjasnien, poprzez ztozone wyjasnienia nie obali ciezaru razgco niskiej
ceny, o ktérym mowa w art. 224 ust. 5 p.z.p. (wyrok KIO z 07.122021 r., sygn. akt: KIO
3449/21). W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy wspomnianemu ciezarowi nie sprostat.
Odwotujgcy nie przedstawit bowiem zadnego dowodu, ktéry mogtby wskazywaé, ze cena
oferty Zgtaszajgcego przystgpienie lub jej istotne czeéci skladowe wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdwienia
lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Za tego rodzaju argumentacje nie mozna przede
wszystkim uzna¢ wspomnianego juz wyzej charakteryzowania w odwotaniu obecnej sytuacji
rynkowej, ktéra to argumentacja w Zzaden sposéb nie odnosi sie do ceny oferty
Zgtaszajgcego przystgpienie. Na podstawie twierdzeh Odwotujgcego nie sposob uznac, ze
cena ofertowa Zglaszajgcego przystgpienie ustalona zostata na warunkach nierealnych,
nierynkowych, czy prowadzgcych do straty w zwigzku z wykonaniem zamowienia oraz, ze
istniejg obiektywne okolicznosci uzasadniajgce watpliwosci co do prawidtowosci ceny
ofertowej Zgtaszajgcego przystgpienie (jej zanizenia, lub mozliwosci zrealizowania za te
cene lub jej istotng czes¢ skladowg zamdwienia). Réwniez i w tym zakresie, po wniesieniu
odwotania, podstawy faktyczne zwigzane z przedmiotowym zarzutem (zwtaszcza nowe
twierdzenia w tym zakresie) nie mogg by¢ juz skutecznie podnoszone w Swietle przepisu art.

555 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 28.09.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Przystepujgcy

ztozyto pismo procesowe, w ktérym wnosit 0 oddalenie odwotania w cato$ci. Odnoszac sie

do poszczegodlnych zarzutéw podniesionych w odwotaniu, wskazat co nastepuije.

Zarzuty dotyczgce spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego w tym zakresie, stanowi jego wtasng
interpretacje warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére jednakowoz sformutowane zostaty
przez Zamawiajgcego w sposob jednoznaczny i dodatkowo wyjasnione, a Przystepujgcy
warunki te spetnit. Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia, aby wykazali realizacje robét budowlanych o sumarycznej wartosci
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10.000.000,00 zt. brutto wszystkich robét lub umow, w okresie ostatnich 5 lat. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, bez znaczenia pozostaje okoliczno$¢ wykonania tych robét
tylko w ramach umoéw w catosci zakonczonych czy tez nie. Zamawiajgcy jasno wskazat, ze
uzna warunek ten za spetniony, jezeli wykonawca wykaze sie sumaryczng wartoscig
wszystkich robdét lub umow kwalifikowanych w wysokosci 10.000.000 zt. Przystepujacy
warunek ten spetnit, przedstawiajgc na to adekwatny wykaz robét oraz potwierdzajgcy ich
wykonanie protokot odbioru. Tymczasem Odwotujgey usituje kwestionowaé nie tyle samg
procedure oceny oferty Przystepujgcego dokonang przez Zamawiajgcego, ile osnowe
dokumentu zrodtowego jakim jest protokdt odbioru. Niema wszakze do tego zadnej
legitymaciji.

Dodatkowo wskazaé¢ nalezy, ze chybione sg zarzuty Odwotujgcego w zakresie,
w jakim zmierzajg do proby wykazania, ze protokoét odbioru czes$ciowego nie potwierdza
nalezytego wykonania robét. Pomijajgc juz fakt, ze stwierdzenie zgodnosci wykonania robét
z projektem i kosztorysem znajduje sie w tresci protokotu odbioru, to z istoty dokumentu
jakim jest protokdt odbioru robdét budowlanych wynika (co poparte jest takze praktykg
i doswiadczeniem zyciowym), ze jedynie w przypadku stwierdzenia przy odbiorze
jakichkolwiek nieprawidtowosci ( niezaleznie od ich istotnosci), nanosi si¢ o tym wzmianke na
protokole. Brak jakichkolwiek uwag na protokole wskazuje oczywiscie, ze takowych wad po
prostu nie ma. Wnioskowanie odmienne nie ma zadnego uzasadnienia. Co wiecej, na
podstawie tego protokotu odbioru Przystepujgcy wystawit fakture VAT i otrzymat zaptate
w catosci, co dodatkowo potwierdza bezzasadno$¢ podnoszonego przez Odwotujgcego
zarzutu. Podobnie zresztg jak podnoszony brak podpisu kierownika budowy Przystepujacego
- zarzut nieistotny w kontekScie przedmiotowego odwofania, bowiem kwestionujgcy osnowe
dokumentu zroédtowego, do czego Odwotujgcy prawa nie ma. Pomijajgc juz fakt, ze protokot
ten podpisany zostat zgodnie z wymogami zawartej umowy.

Btednie takze (i nieco manipulacyjnie) twierdzi Odwotujacy, ze przedstawiony protokét
odbioru nie potwierdza wykonania robot budowlanych a jedynie dostawe systemu
naprawczego. Odwotujgcy pomija jednak fakt, oby przez przeoczenie, ze jest to najnowszy
chronologicznie protokdt odbioru czesciowego, do ktérego dotgczono jednak zestawienie
wykonanych robét, narastajgco od poczatku realizacji i jednoznacznie wynika z niego
wartos¢ wykonanych przez Przystepujgcego robot budowlanych, przewyzszajgcg te
wymagang przez Zamawiajgcego. Okoliczno$¢, ze ten ostatni protokédt dotyczy akurat
dostawy, ktéra oczywiscie wchodzi w zakres wszystkich zakontraktowanych robdt
budowlanych, nie moze by¢ podstawg skutecznego zarzutu Odwotujgcego. Oczywistym

bowiem jest, ze przy obliczaniu wartosci zamdwienia na roboty budowlane uwzglednia sie

26



takze warto$¢ dostaw i ustug niezbednych do wykonania tych robé6t budowlanych. Natomiast
fakt ich protokolarnego odbioru potwierdza ich ukonczenie. | nie ma co do tego zadnych
watpliwosci. Niestychane jest bowiem sporzadzanie protokotu odbioru robét planowanych
czy tez bedacych w trakcie wykonania, przed ich ukonczeniem.

Zarzut dotyczgcy rzekomego czynu nieuczciwej konkurengji.

Podnoszony przez Odwotujgcego zarzut jakoby za zaoferowang cene nie mozna
wykona¢ umowy w sposob wymagany przez Zamawiajgcego, jest po pierwsze gotostowny.
Po drugie, wyprowadzony z tego twierdzenia wniosek, ze wskutek wykonania tego
zamowienia przez Przystepujgcego za zaoferowang przez niego cene, dojdzie do naruszenia
zasad uczciwej konkurenciji jest catkowicie abstrakcyjny i zamkniety jedynie w swojej tresci.

Odwotujgcy w zaden sposob nie argumentuje, jakie to faktyczne okolicznosci,
przejawiajgce sie w postepowaniu Przystepujgcego miatyby stanowi¢ ten rzekomy czyn
nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy przystaje wytgcznie na bezrefleksyjnym sformutowaniu
zarzutu, ktérego uzasadnienia tak prawnego jak i faktycznego prézno doszukiwaé sie
w tredci uzasadnienia odwotania. Na takie bezpodstawne i oszczercze zarzuty zgody
Przystepujgcego nie ma.

Zarzut dotyczgcy niedokonania zmiany wartosci zamowienia.

Podnoszony przez Odwotujgcego w tym zakresie zarzut nie ma zadnego wptywu na
wynik niniejszej sprawy. Przystepujacy podziela w catosci stanowisko Zamawiajgcego w tym
zakresie, przedstawione w odpowiedzi na odwofanie. Nie wymaga ono powielania. Na
marginesie mozna jedynie dodac, ze ciekawi stanowisko Odwotujgcego, ktéry ztozyt oferte w
przedmiotowym postepowaniu, z ceng ofertowg niewiele wyzszg od Przystepujgcego, ale
nadal nizszg (o ok. 11 %) od szacowanej przez Zamawiajgcego wartosci Zamdwienia.
Obecnie Odwotujgcy twierdzi, ze wykonanie tego zaméwienia jest niemozliwe za cene
zaoferowang przez Przystepujgcego, mimo iz oferta Odwotujgcego jest wyzsza jedynie o ok.
15 %. Trudno doszukiwac sie jakich$ logicznych wnioskéw z wywodéw Odwotujgcego, ktory
poza ogodlnikowym opisem sytuacji geopolitycznej i jej wptywu na wzrost cen, nie precyzuje
w jaki konkretnie sposéb sytuacja ta wplywa na przedmiotowe postepowanie. Jezeli
natomiast Odwotujgcy usituje tym zarzutem wykazaé, ze cena oferty Przystepujgcego jest
razgco niska, to majgc na wzgledzie powyzsze oraz fakt, ze oferta Przystepujgcego jest
nizsza o 22,37 % od wartosci zaméwienia oraz nizsza o 15,46 % od $redniej arytmetycznej
ofert niepodlegajacych odrzuceniu, zarzut taki nie moze sie osta¢. Tym bardziej, ze zgodnie
z ustawg Pzp, Zamawiajgcy wprowadzit w projekcie umowy, na wypadek wystgpienia
okolicznosci o ktérych ogdlnikowo pisze Odwotujgcy, klauzule waloryzacyjne umozliwiajace

zmiane wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku ich zaistnienia. Dywagacje
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zatem w zakresie zaniechania Zamawiajgcego sg bezprzedmiotowe, a szczegdlnie
w kontekscie wartosci wszystkich nieodrzuconych ofert, ktére byly nizsze od szacunkowej
wartosci Zamoéwienia ustalonej przez Zamawiajgcego. Gdyby twierdzenia Odwotujgcego nie
byty gotostowne, to rozumujgc logicznie, cena jego oferty powinna przekroczy¢é wartosé
zamowienia szacowang przez Zamawiajgcego, co sie jednak nie stato. Czynienie zarzutu
z okolicznosci nieistotnej jest bezcelowe i bez znaczenia dla rozstrzygniecia w niniejszym
postepowaniu.

Zarzut dotyczacy zaniechania wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny

Podobnie jak w zakresie wyzej analizowanego zarzutu, takze i w tym przypadku
twierdzenia Odwotujacego sg gotostowne. Zamawiajgcy nie stwierdzit podstaw do wzywania
Przystepujgcego do zilozenia wyjasnien w tym zakresie, poniewaz oceniajgc racjonalnie
i porownujgc cene oferty Przystepujgcego z innymi niepodlegajgcymi odrzuceniu, doszedt do
wniosku (stusznie), ze nie istniejg zadne okolicznos$ci, ktére mogty by przemawia¢ za tym, ze
cena oferty Przystepujgcego jest nierynkowa, nierealna, czy tez tak oderwana od warto$ci
pozostatych ofert czy szacunkowej warto$ci Zamowienia, ze moze ona wypetniaé znamiona
ceny razgco zanizonej. Wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy przeanalizowat oferte
Przystepujgcego pod katem art. 224 ust. 1 Pzp i ustalit, ze oferta Przystepujacego jest nizsza
0 22,37 % od wartosci zamdwienia oraz nizsza o 15,46 % od Sredniej arytmetycznej ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu. Wobec niezaistnienia przestanek ustawowych Zamawiajgcy
nie miat podstaw aby wszczyna¢ procedure wyjasniajgcg. Odwotujgcy takze nie stawia
ofercie Przystepujgcego zadnych konkretnych zarzutéw dotyczacych ceny badz jej istotnych
czesci sktadowych. Odwotujgcy ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, ze elementy oferty
Przystepujgcego ,wydajg sie razgco niskie", nie podajgc za tym zadnych dowoddéw. Samo
wiec takie abstrakcyjne i gotostowne stwierdzenie nie moze by¢ podstawg do skutecznego
postawienia zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1, szczegodlnie ze Zamawiajgcy przeprowadzit

w tym zakresie wyczerpujgcg analize i uzasadnit swojg decyzje.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.
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Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy

odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w formie elektronicznej, w tym w szczegdélnosci postanowienia Specyfikacii
Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej: ,SWZ”, odpowiedzi na pytania z 18.07.2022 r., projekt

umowy, czy tez oferty Przystepujgcego oraz protokotu postepowania.

Dodatkowo, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zatgczone do odwotania

przez Odwotujgcego:
a. z dokumentu - SWZ, znak sprawy 2248/RZP/MS0/2022, celem wykazania faktu:

okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegdlnoéci warunkéw dot. zdolnoéci

technicznej lub zawodowej wykonawcow, zgdania zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych
Srodkow dowodowych w postaci wykazu robét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca
wykonania oraz podmiotow, na rzecz ktoérych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie; ustalenie
rodzaju dopuszczalnych $rodkéw dowodowych dla ww. zakresu, tj. referencje badz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktdrego roboty budowlane zostaty
wykonane, a jezeli z wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentéw — inne dokumenty;

b. z dokumentu — pisma zamawiajgcego z 18.07.2022 r. zawierajgcego odpowiedzi na
prosby wykonawcow w zakresie wyjasnienia i modyfikacji tresci SWZ, celem wykazania
faktu: okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wyjasnienia przez zamawiajgcego
wymogow natozonych dla potwierdzenia posiadania przez wykonawcow niezbednej
zdolnosci technicznej lub zawodowej, poprzez wykazanie potwierdzenia wykonania nalezycie
robot budowlanych polegajacych na budowie, remoncie lub przebudowie obiektéw
przemystowych, powierzchniowych w ruchu zakfadu gérniczego wegla kamiennego o tacznej
wartosci minimalnej 10 000 000 zt, jako sumarycznej wartosci wszystkich robdét/uméw
kwalifikowanych, wykonanych w ciggu ostatnich 5 lat;

c. z dokumentu — informacji zamawiajgcego z 29.07.2022 r. ws. kwoty jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, celem wykazania faktu: wiedzy

zamawiajgcego w przedmiocie wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci majgcych wplyw na
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dokonane ustalenia wartosci zamodwienia, istotnej rozbieznosci pomiedzy wartoscig
zamowienia ustalong w dniu 23 lutego 2022 r. na kwote 32 322 555,71 zt brutto, a ustalong
na dzien 29 lipca 2022 r. kwotg jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, tj. 36 774 260 zt brutto;

d. z dokumentu — informacji z 05.09.2022 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty celem
wykazania faktu: zestawienia najistotniejszych informacji zawartych w ofertach wykonawcoéw,
ktérych oferty zdaniem zamawiajgcego nie podlegaly odrzuceniu, wykazaniu interesu
odwotujgcego we wniesieniu niniejszego odwotania;

e. z dokumentu — wykazu robét budowlanych z 09.08.2022 r. przedtozonego zamawiajgcemu
przez wykonawce — MTS spotka jawna T. S. M. S. celem wykazania faktu: niespetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej przez
wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, poprzez ustalenie, iz
roboty budowlane, na ktére powotat sie wykonawca nie zostaty wykonane,

f. z dokumentu — opis przedmiotu zamoéwienia dla zadania inwestycyjnego pn. Modernizacja
obiektow 2.1 i 2.3 w ZPMW Lubelskiego Wegla ,Bogdanka” S.A, nr referencyjny
2523/EZW/EPO/2021, celem wykazania faktu: niespetnienia przez wykonawce — MTS spétka
jawna T. S.M. S., ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, warunkow udziatu w
postepowaniu, w szczegdlnosci warunkéw dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej
wykonawcy, poprzez ustalenie, iz roboty budowlane, na ktére powotat sie wykonawca nie
zostaty wykonane, a planowy termin ich zakohczenia to wrzesien 2023 r.

g. z dokumentu — projektu umowy o roboty budowlane dla zadania inwestycyjnego pn.
Modernizacja obiektow 2.1 i 2.3 w ZPMW Lubelskiego Wegla ,Bogdanka” S.A, nr
referencyjny 2523/EZW/EPO/2021, celem wykazania faktu: niespetnienia przez wykonawce
— MTS spdtka jawna T. S. M. S., ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegolnosci warunkéw dot. zdolnosci technicznej lub
zawodowej wykonawcy, poprzez ustalenie, iz roboty budowlane, na ktore powotat sie
wykonawca nie zostaty wykonane, a planowy termin ich zakonczenia to wrzesien 2023 r.

h. z dokumentu — protokotu odbioru z 27.07.2022 r. przedtozonego zamawiajgcemu przez
wykonawce — MTS spétka jawna T. S. M. S. celem wykazania faktu: niespetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej przez wykonawce, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, przedtozenie niewlasciwego dokumentu na
okolicznos¢ wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
stanowigcego protokdt odbioru czesciowego dostaw, podczas gdy przedmiotem zamdwienia

sg roboty budowlane, jak rowniez braku informacji w przedmiocie ich nalezytego wykonania,
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i. z dokumentu — odpowiedzi zamawiajgcego z 09.09.2022 r. na wniosek odwotujgcego ws.
udostepnienia informacji publicznej celem wykazania faktu: daty, w ktorej doszto do ustalenia
wartosci zamowienia przez zamawiajgcego, niedokonanie przez zamawiajgcego zmiany
wartosci zamowienia pomimo wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci majgcych wptyw na

dokonane przez zamawiajgcego w dniu 23.02.2022 r. ustalenie wartosci zamowienia.

Dodatkowo, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozone rozprawie przez

Odwotujgceqo:

einformacje z intercenbudu zawierajgcego wspotczynnik zmiany stawek wykonania robot
budowlanych, z trzech kwartatéw biezacego roku na okoliczno$¢ wykazanie koniecznosci

zmiany wartosci szacunkowej z uwagi na zmiane cen przed terminem sktadania ofert.

Nadto, lzba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozone rozprawie przez

Zamawiajagceqo:

e kopie faktur, protokotow oraz kopii umowy wraz z harmonogramem finansowo-rzeczowym
dla budynku 2.1, 2.2 i 2.3 zawartej z Przystepujagcym, na realizacje wykazanej roboty na
okoliczno$¢ tego, ze wszystkie roboty wykonano w sposob nalezyty i za wszystkie roboty

zapfacono.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
stanowisko wynikajgce z odwotania, odpowiedzi na odwotanie, pisma procesowego
Przystepujgcego, oraz stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozonych

ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw

skierowanych na rozprawe, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:

(i) art. 239 p.z.p. w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit b) p.z.p., poprzez dokonanie przez
zamawiajgcego wyboru jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej obligatoryjnemu
odrzuceniu z uwagi na ztozenie jej przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy;

(i) art. 128 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza do ztozenia, poprawienia
lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie podmiotowych srodkéw dowodowych w sytuacji
gdy dokumenty ujawnione przez wykonawce nie pozwalajg na ustalenie wymaganej do

udziatu w postepowaniu zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy;
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(i) art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty uznanej za
najkorzystniejszg, w sytuacji gdy za zaoferowang cene nie mozna wykonaé¢ umowy w sposob
wymagany przez zamawiajgcego, ktéry nie naruszatby zasad uczciwej konkurenciji;

(iv) art. 36 ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 28 p.z.p. poprzez niedokonanie zmiany wartosci
zamowienia pomimo wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci majgcych wptyw na dokonane
ustalenia wartosci zamowienia;

(v) art. 224 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego zwrocenia sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu
w sytuacji gdy zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi

przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow;

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania,
odpowiedzi na odwotanie, czy tez pisma procesowego Przystepujgcego, w szczegdlnosci
tresci Rozdz. IX pkt 1 ppkt 4 SWZ, czy tez Rozdz. X pkt 9 ppkt 2 lit. ¢ SWZ, odpowiedzi na
pytania z 18.07.2022 r., jak rowniez tres¢ ztozonego przez Przystepujgcego wykazu robdt,
jak i protokotu odbioru czesciowego.

Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach rozpatrywanych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu pierwszego i drugieqo, Izba uznata, ze niniejsze zarzuty podlegajg

oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci, Izba przychyla sie do stanowiska Zamawiajgcego, jak
i Przystepujacego, ze z tresci warunku nie wynika, iz chodzito tylko i wytgcznie o koniecznosc
wykazania sie realizacjami, tj. umowami zrealizowanymi tylko w catosci, a nie w czesci.
W konsekwenciji, nalezy uznac, ze byta mozliwos¢ wykazania sie realizacjami obejmujgcymi
wykonanie, czyli zakohczenie okreslonych czesci lub zakreséw robét, jak miato to miejsce
w wypadku Przystepujgcego. Zasadnie podnosit Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie,
jak i na rozprawie, ze chodzito o wykazanie sie okreslonym przerobem, tj. tgczng wartoscig
brutto zrealizowanych przez Wykonawce rob6t budowlanych. Mogty by¢ to zaréwno umowy

zrealizowane w catosci lub tez w czesci.

32



W dalszej kolejnoéci, 1zba uznaje, ze Odwotujgcy bezskutecznie probowat podwazyé
protokot Przystepujgcy zataczony do wykazu roboét. Przy czym, Izba podzielita stanowisko
Zamawiajagcego, ze zakres, termin, wartos¢ ma swoje potwierdzenie przede wszystkim
w wykazie, dokumenty dodatkowe zatgczone do wykazu stuzg jedynie potwierdzeniu
nalezytego wykonania robot. Jednoczesnie, z pkt 3 pod tabelg — Roboty ujete wyzej w kol. 1-
5 zostaty wykonane zgodnie z projektem i kosztorysem — wynika potwierdzenie nalezytego
wykonania referencyjnych robot — biezgcego zakresu. W zakresie, zas wczesniejszych robét
- ujetych takze kwotowo w pkt 6 ,Zestawieniu wartosci wykonanych robot” takie
potwierdzenie wynika, z pkt 5 ,0godlny stan i warto$¢ robdét wykonanych na dzien
sporzadzenia protokotu okresla zestawienie wartosci robét wykonanych od poczatku
budowy”. Nadto, zgodnie z § 9 ust. 6 lit. a kopii umowy wynika, ze tylko w wypadku
stwierdzenia wykonania robét bez wad, strony mogty podpisac protokét odbioru czesciowego
bez dodatkowych uwag czy wezwan, co dawato podstawg wystawienia faktury na ptatnosci
czesciowe (§ 6 ust. 4 kopii umowy). Izba nie przeczy tresci § 9 ust. 6 lit. b, c i d kopii umowy,
ale takie okolicznosci jak tam wskazane nie zaistnialy, gdyz nalezy uznaé stusznos¢
stanowiska Przystepujgcego z jego pisma procesowego i rozprawy, ze gdyby jakiekolwiek
wady zostaly stwierdzone, czyli jakiekolwiek uwagi, to strony nie omieszkatyby je umieécic

w protokole, tym bardziej biorgc pod uwage skale wydatkowania srodkéw publicznych.

Odnosnie osnowy dokumentu, to Zamawiajgcy wykazat, ze zostat podpisany przez
umocowanych przedstawicieli Zamawiajgcego i Wykonawcy (§ 6 ust. 4 kopii umowy ztozone;j
przez Zamawiajgcego na rozprawie). Potwierdza to réwniez § 16 ust. 1 i 2 kopii umowy,
gdzie wskazano owych umocowanych przedstawicieli Zamawiajagcego i Wykonawcy, tj.
osoby ktére podpisaty protokét odbioru wykonanych elementéw, robot, obiektu z 27.07.
2022r.

Wzgledem, za$ twierdzenia Odwotujacego z rozprawy, ze zakup materiatbw na
poczet robot budowlanych nie moze byc¢ zaliczony, jesli materiaty te nie zostaty wykorzystane
jest btedny. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w sktad robét budowlanych wchodzg takze ustugi
i dostawy. Nie zmienia to jednak tego, ze nadal mamy do czynienia z robotami budowlanymi.
Wynika to zarébwno z przepisow przytoczonych przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie (art. 30 ust. 3 ustawy Pzp, przy obliczaniu warto$ci zamowienia na roboty
budowlane uwzglednia sie takze wartos¢ dostaw i ustug oddanych przez zamawiajgcego do
dyspozycji wykonawcy, o ile sg one niezbedne do wykonania tych robét budowlanych; w art.
464 ust. 8 ustawy Pzp uregulowane sg zasady zawierania w ramach umowy O roboty

budowlane umowy podwykonawczej, ktérej przedmiotem sg dostawy lub ustugi; § 2 ust. 2
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Rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie
okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robdét budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. poz. 2458), warto$¢ kosztorysowa
robét obejmuje wartos¢ wszystkich materiatdw, urzadzen i konstrukcji potrzebnych do
zrealizowania przedmiotu zamowienia), ale takze definicji zamowienia mieszanego, zgodnie
z ktérym decyduje gtowny przedmiot zaméwienia (art. 27 ust. 1 Pzp ,Jezeli zaméwienie
obejmuje réwnoczesnie ustugi, dostawy lub roboty budowlane, do udzielenia zaméwienia
stosuje sie przepisy ustawy dotyczgce gidwnego przedmiotu zamowienia.”), ktérym

w przedmiotowym przypadku jest robota budowlana (okolicznos¢ bezsporna).

Wzgledem za$ protokotu zatgczonego do wykazu to w pkt. 6 mamy do czynienia
z ,Zestawieniem warto$ci wykonanych robét”, a w kolumnie 7 tabeli znajdujgcej sie w tym
punkcie — informacje wedtug stanu na dzien sporzgdzenia protokotu. Kwestia tego rodzaju,
czy zakupiony materiat zostat, czy tez nie zostat wykorzystany jest bez znaczenia.
Zamawiajacy bowiem dokonat ich odbioru czesciowego, czyli przyjat ich odbidr, a byly one
elementem robo6t budowlanych ich uzycie bylo bez znaczenia, gdyz stanowito osobny
element ptatnosci. W ocenie Izby, na dzieh wybory oferty najkorzystniejszej, czyli oceny
oferty  Przystepujgcego, Zamawiajgcy dysponowat wystarczajgcym  dokumentem
(protokotem) do uznania, skutecznego wykazania przez Przystepujgcego wymaganym
przerobem i nalezytym wykonaniem tej wykazanej czesci robot, bez ktérych roboty

budowalne nie mogty by¢ wykonane.

Dodatkowa okolicznoscig jest fakt, ze Przystepujgcy wykazat sie robotg budowalng
realizowang na rzecz Zamawiajgcego. Dowody ztozone na rozprawie przez Zamawiajgcego
potwierdzajg, ze w harmonogramie rzeczowo- finansowym dla budynku 2.3 kondygnacja 4,
zakup materiatbw na potrzeby realizacji roboty budowlanej miat oddzielng pozycje,
a nastepnie miat by¢ wykorzystany w toku realizacji inwestycji (odpowiednio poz. I. 4 c), poz.
| 21 3). Kwestia podnoszona przez Odwotujgcego na rozprawie, ze z dowodéw ztozonych na
rozprawie wynika co najwyzej wykorzystanie zakupionych materiatbw do naprawy sufitéw,
a nie posadzek w budynku 2.3 kondygnacja 4, z uwagi na przytoczong wczes$niej
argumentacje jest irrelewantna dla przedmiotu sporu. Tym bardziej, ze Zamawiajacy nie
musiat odebra¢ materiaty dopiero po ich wykorzystaniu. Jesli wiec nawet materiat zakupiony
nie zostat wykorzystany do posadzek, to nie zmienia to stanowiska Izby, gdyz harmonogram,

jak i umowa przewidywat oddzielne rozliczenie (pozycje) dla takiego zakupu, jak i ustugi

34



(robocizny), jako elementu roboty budowlanej, ktére mogty podlegac¢ odbiorowi czesciowemu

(§ 6 ust. 3 oraz § 9 ust. 1 kopii umowy).

Dodatkowo, Izba wskazuje, ze ze ztozonych dalszych dokumentéw na rozprawie
przez Zamawiajgcego, tj. protokotu (28.07.2022 r.)i faktury (18/2022) wynika, ze nie byto

zadnych wad przy odbiorze niniejszych materiatow.

W konsekwencji Izba nie widzi zadnych podstaw do odliczenia, jak wnioskowat na
rozprawie Odwotujgcy, wartosci dostarczonych i odebranych materiatéw do naprawy sufitow
od wartosci wykazanej w wykazie robét, jak i wynikajgcej w przedtozonego do tego wykazu

protokotu odbioru wykonanych wczesniej elementdw, robét, obiektu.

Wobec, zas potwierdzenia, czyli spetnienia przez Przystepujgcego sformutowanego
przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej
lub zawodowej, brak byto tym bardziej podstaw do wezwania Wykonawcy ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza do ziozenia, poprawienia Ilub uzupetnienia

w wyznaczonym terminie podmiotowych srodkéw dowodowych.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu trzeciego, Izba uznata, ze niniejszy zarzut podlega oddaleniu.

W tym wypadku, Izba uznata niniejszy zarzut za gotostowny, Odwotujgcy ograniczyt
sie bowiem w tym zakresie jedynie do jego przytoczenia w petitum odwotania. W Zzaden
sposob Odwotujgcy nie rozwingt tego zarzutu w tresci swojego uzasadnienia. Nie przedstawit
zadnych okolicznosci faktycznych pozwalajgcych na identyfikacje z jakiego rodzaju czynem
nieuczciwej konkurencji mamy do czynienia. Brak jest tez wnioskéw odpowiadajgcych temu

zarzutowi.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu czwarteqo i piatego, lzba uznata, ze niniejsze zarzuty podlegaja

oddaleniu. Jednoczesnie, z uwagi na ich charakter, Izba rozpozna je tgcznie.

W zakresie pierwszego z nich. Niewatpliwie zasadnie Zamawiajgcy wskazywat,
w odpowiedzi na odwotanie, ze ewentualna zmiana wartosci szacunkowej jest bez
znaczenia, gdyz mamy do czynienia z zamowieniem sektorowym, a do zamodwienia stosuje
sie juz procedury przewidziane dla postepowan o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi
unijne dla zamowien sektorowych. Niezaleznie jednak od powyzszej kwestii, nalezy zgodzi¢
sie z Zamawiajgcym, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby po ustaleniu wartosci szacunkowej

zamowienia nastgpita taka zmiana okolicznosci, ktéra determinowatby koniecznosc
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aktualizacji wartosci szacunkowej. Izba nie przekonat dowdd ztozony na rozprawie przez
Odwotujgcego, gdyz nawet abstrahujgc od okolicznosci dos¢ powszechnie znanej
w orzecznictwie ze ceny takich instytucji jako Sekocenbud sg z reguly mato wiarygodne,
a wiec takze informacja zlozona przez Odwotujgcego, to istotne jest, ze Odwotujacy nie
przedstawiat, jak przedstawiony dowdd przektada sie na opis przedmiotu zaméwienia, czy
tez ceny materiatdw, ktére bedg uzyte w przedmiotowym zaméwieniu. Dane tam zawarte
nalezatoby przetozyé na opis przedmiotu zaméwienia, a to nie nastgpito. Jednoczesnie,
Zamawiajgcy odnidst sie do takiej proby przedstawionej w odwotaniu (str. 9: ,(...) Wskazniki
zZmian cen dla tych materiatow w okresie Il kwartat 2022 do Il kwartat 2021 wyniosty
odpowiednio: - ksztaftowniki stalowe 230%, - prety stalowe zebrowane fi 12-14 mm 242%, -
bednarka stalowa ocynkowana 261,23%, - ceny styropianu EPS wzrosty o 156,76%, - bale
debowe obrzynane o 153,62%. (...)"). i zanegowat przydatno$¢ wzrostu cen wyrobow
stalowych okreslonego rodzaju wobec opisu przedmiotu zamoéwienia. Wskazujgc, ze albo
takie materiaty nie bedg wykorzystane lub w niewielkim zakresie (protokot str. 8: ,(...)
ksztattowniki stalowe. Podkres$la, ze w tym postepowaniu potrzebne jest 27 ton. Przy 8 tys.
za tone daje to 200 tys. W zakresie bednarek stalowych potrzebne sg 52 kg, za$ bale
debowe 3,5 m3. W zakresie pozostatych wskazanych elementow, nie bedg one

wykorzystywane w przedmiocie zamowienia, w toku realizacji umowy. (...)").

Izba takze wskazuje na argumentacje Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie
(str. 9-10) odnos$nie wzrostu minimalnego wynagrodzenia, czy tez zmiany obcigzenh
publicznoprawnych, tj. w kontekscie klauzul waloryzacyjnych przewidzianych przez

Zamawiajgcego (§ 17 ust. 6 i ust. 9 projekt umowy).

Nalezy takze zgodzi¢ sie, ze stanowiskiem Zamawiajgcego, co do réznicy miedzy
wartoscig szacunkowg zamoéwienia, a kwotg przeznaczona na sfinansowanie zamowienia,
jako wynikajgcg z mozliwosci finansowych gospodarza postepowania. Podobnie nalezy
podkresli¢, ze wszystkie nieodrzucone oferty opiewaty na cene brutto nizszg od wartosci
szacunkowej zaméwienia, w tym Odwotujgcego. Jesliby uzna¢ argumentacje Odwotujgcego,
winien on ztozy¢ oferte na cene wyzszg, skoro koszt oferty zostat oszacowany po 23.02.

2022 r., a jest nizsza od wartosci szacunkowej (o ok. 11).

Wzgledem, za$ drugiego zarzutu. To po pierwsze roznica miedzy cena
Odwotujgcego, a Przystepujgcego jest jedynie rzedu 15%. Po drugie, oferta Przystepujacego
jest nizsza o 22,37 %od wartosci szacunkowej zamowienia oraz nizsza o 15, 46 % od
sredniej arytmetycznej ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Nadto, Odwotujgcy w zaden

sposob nie zakwestionowat ceny jako catosci, czy tez okreslonego jego elementu. Zarzut
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wynika de facto z zarzutu pierwszego. Przy czym, jak stusznie wskazat Przystepujacy, cena
Przystepujgcego jedynie ,wydaje sie razgco niska”. Brak tez jakichkolwiek dowoddw na ta
okolicznosé. Jednoczesnie, Odwotujgcy bezrefleksyjnie podchodzi do tego, ze ewentualna
aktualizacja wartosci szacunkowej zamowienia mogtaby skutkowa¢ wystosowaniem
wezwania takze wobec Odwotujgcego.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze

i art. 554 ust. 1 pkt 1 PZP oraz orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono z uwzglednieniem przywotanych ponizej
przepisow, w tym takze w oparciu o § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia wskazanego ponizej.

Jednoczesnie, obcigzajgc kosztami Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie szczegodtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 1. poz. 2437).

Przewodniczacy:
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