Sygn. akt: KIO 77/22
POSTANOWIENIE

z dnia 26 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w Warszawie w dniu 26 stycznia 2022 r. odwota-
nia wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dniu 10 stycznia 2022 r. przez wy-
konawce Poznanskie Przedsiebiorstwo Robét i Ustug Specjalistycznych REMKAN
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, ul. Mickiewicza
24/3B w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego — Gmine Radzionkéw z sie-

dzibg w Radzionkowie, ul. Meczennikéw Oswiecimia 42

przy udziale wykonawcy Aquaren spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka
komandytowa z siedzibg w Bytomiu, ul. Warszawska 17/50 zgtaszajgcego swoje przy-

stgpienie w sprawie sygn. akt KIO 77/22 po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. Umorzyc¢ postepowanie, .

2. Nakazac¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 9 000 zt
00 gr (stownie: dziewiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy Poznan-
skie Przedsiebiorstwo Robét i Ustug Specjalistycznych REMKAN spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu, ul. Mickiewicza 24/3B

tytutem zwrotu 90% wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 77/22
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia w trybie podstawowym z mozliwoscig negocjaciji
,,Zagospodarowanie terenu wokot os. Robotniczego w Radzionkowie - Etap IlI” (renowacja
kanatu deszczowego 1800mm)” w ramach projektu pn.: ,Rewitalizacja osiedla robotniczego
w Radzionkowie przy ul. Kuzaja — w zakresie przebudowy budynkéw mieszkalnych wraz z
udroznieniem infrastruktury komunikacyjno — spotecznej’ zostato wszczete ogtoszeniem w
Biuletynie Zaméwien Publicznych 2021/BZP 00251732/01 dnia 29 pazdziernika 2021 r.

W dniach 4 i 5 stycznia 2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania.

W dniu 10 stycznia 2022 r. odwotanie wniést wykonawca Poznanskie Przedsigbiorstwo Ro-
bot i Ustug Specjalistycznych REMKAN spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Poznaniu, ul. Mickiewicza 24/3B. Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziata-
jacego na podstawie petnomocnictwa z dnia 10 stycznia 2022 r. udzielone przez czionka
zarzadu, zgodnie z odpisem z KRS. Odwotanie zostato przekazane zamawiajgcemu w dniu
10 stycznia 2022r.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na:

1. Uznaniu, dnia 5 stycznia 2022 roku, ze zlozone przez Aquaren Sp. z o. o. (dalej
,»Aquaren” albo ,,wykonawca”) wyjasnienia razgco niskiej ceny do oferty z dnia 11 listopada
2021 roku (dalej: ,,oferta Aquaren”) oraz do oferty dodatkowej z dnia 17 grudnia 2021 roku
(dalej: ,,oferta dodatkowa Aquaren”) zostaty prawidlowo zastrzezone jako tajemnica przed-
siebiorstwa w petnym ich zakresie, a w konsekwencji, zaniechanie uznania tego zastrzezenia
za bezskutecznie i zaniechanie ujawnienia oraz udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien od-
nosnie razgco niskiej ceny, ztozonych przez Aquaren.

2. Uznaniu, ze Aquaren wykazat realizacje przez Kierownika Budowy dwoch zadah w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert polegajgcych na kierowaniu
przez niego robotami budowlanymi obejmujgcymi wykonanie przebudowy lub remontu kana-
tu kotowego lub kanatu niekotowego metodg torkretowania i bezpodstawnym przyznaniu za
to 10 pkt w kryterium doswiadczenie personelu — Kierownik budowy (Rozdz. XXVIII pkt 1.4
SWZ), a w konsekwencji zaniechania uznania, iz przedstawione w ofercie roboty zostaty wy-
konane w 2012 roku i maj - wrzesien 2016 roku, zatem wczeéniej niz 5 lat od uptywu terminu
skfadania ofert (tj. od dnia 22 listopada 2021 roku) i przyznania dodatkowych punktéw co
doprowadzito do sytuacji, ze Aquren otrzymat w ostatecznej punktacji 100 pkt zamiast nalez-
nych 90 pkt.

3. Uznaniu, ze Remkan wykazat realizacje przez Kierownika Budowy tylko jednego za-
dania, a nie dwoch, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert polega-

jacych na kierowaniu przez niego robotami budowlanymi obejmujgcymi wykonanie przebu-
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dowy lub remontu kanatu kotowego lub kanatu niekotowego metodg torkretowania i btednym
przyznaniu dodatkowych 5 pkt zamiast 10 pkt w kryterium doswiadczenie personelu (Rozdz.
XXVIII pkt 1.4 SWZ), co doprowadzito do sytuacji, ze Remkan otrzymat w ostatecznej punk-
tacji 92 pkt zamiast 97 pkt.

4, Dokonaniu wadliwej oceny wyjasnien razgco niskiej ceny oferty dodatkowej ztozo-
nych przez Aquaren, a w konsekwencji blednym uznaniu, ze Aquaren wykazat i udowodnit w
swoich wyjasnieniach razgco niskiej ceny, ze jego oferta dodatkowa nie zawiera razaco ni-
skiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia co doprowadzito do zaniechania odrzuce-
nia oferty Aquaren jako oferty, zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

5. Zaniechaniu wyboru oferty Poznanskiego Przedsiebiorstwa Robét i Ustug Specjali-
stycznych REMKAN Sp. z o.0. (dalej zwany ,Remkan” albo ,Odwotujgcy”) jako najkorzyst-
niejsze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 18 ust. 1,2,3 ustawy, 74 ust 1 ustawy i art. 16 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U 2020
poz.1913) (dalej ,, u.z.n.k.”) przez zaniechanie ujawnienia oraz udostepnienia odwotujgcemu
wyjasdnien odnosnie razgco niskiej ceny, ztozonych przez Aquaren.

2. Art. 239 ust. 1 ustawy przez:

1) przyznanie dodatkowych punktéw Aquaren w kryterium Doswiadczenie personelu —
Kierownik budowy (Rozdz. XXVIII pkt, 1.4 SWZ) przy braku spetnienia tego kryterium przez
wykonawce;

2) przez nieprzyznanie dodatkowych punktéw Remkan w kryterium Doswiadczenie per-
sonelu — Kierownik budowy (Rozdz. XXVIII pkt, 1.4 SWZ) przy spetnieniu tego kryterium
przez wykonawce.

3. Art. 224 ust. 1 pkt 8, ust. 5i 6 ustawy przez:

1) dokonanie wadliwej oceny wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Aquaren;

2) btedne uznanie, ze oferta dodatkowa Aquaren nie podlega odrzuceniu i nie zawiera
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia;

3) zaniechanie odrzucenia oferty dodatkowej Aquaren, ktéra zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia;

4) btedne uznanie, ze Aquaren wykazat i udowodnit, ze jego oferta dodatkowa nie za-
wiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia;

5) zaniechanie odrzucenia oferty Aquaren jako oferty, ktéra zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

4, Art. 204 ust. 1 ustawy wobec dokonania wyboru oferty Aquaren, ktéra podlega odrzu-

ceniu ewentualnie (w przypadku nie uwzglednienia zarzutéw zwigzanych



Z razaco niskg ceng) ktdra, dostata nizszg liczbe punktow zamiast oferty Remkan bedacej

najkorzystniejsza.

Whniést o:

1. Uwzglednienie odwotania.

2. Nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru oferty.

3. Nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty Aquaren ewentualnie (w przypadku nie

uwzglednienia zarzutéw zwigzanych z razgco niskg ceng) ocene oferty zgodnie z prawidtowo
przeprowadzong punktacja.

4, Nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego wyboru oferty sposrod ofert nie-
podlegajacych odrzuceniu zgodnie z prawidtowym przyznaniem punktacji w kryterium oceny
ofert Doswiadczenie personelu — Kierownik budowy dla Aquaren.

5. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow powotanych w tresci niniejszego odwota-
nia na okolicznosci tam wskazane.

6. Obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami

wynagrodzenia petnomocnika.

W dniu 11 stycznia 2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 14 stycznia 2022 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgto-
sit swoj udziat wykonawca Aquaren spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka ko-
mandytowa z siedzibg w Bytomiu, ul. Warszawska 17/50 wnoszgc o oddalenie odwotania.
Wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz ze odwotu-
jacy zaskarza czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na ,zaniechaniu wyboru oferty Poznan-
skiego Przedsigbiorstwa Robo6t i Ustug Specjalistycznych REKMAN sp. z 0.0. jako najko-
rzystniejszej”. Stoi w jednoznacznej sprzecznosci z interesem przystepujgcego, gdyz to ofer-
ta przystepujgcego byta ofertg najwyzej punktowang i w dalszym toku postepowania, ktére
przeciez zamawiajgcy nadal prowadzi, oferta ta ma szanse zosta¢ wybrana jak oferta najko-
rzystniejsza. Natomiast w razie ewentualnego uwzglednienia odwotania odwotujgcego, przy-
stepujgcy straci szanse na uzyskanie zamowienia publicznego. Ponadto interes prawny
przystepujgcego polega réwniez na: 1. Koniecznosci obrony tajemnicy swojego przedsie-
biorstwa, ktérg odwotujacy kwestionuje (w ocenie przystepujgcego catkowicie bezzasadnie).
2. Koniecznos$ci obrony wyjasnieh przystepujgcego odnosnie razgco niskiej ceny, ktére od-
wotujgcy kwestionuje twierdzgc, ze cena zaoferowana przez przystepujgcego jest razgco
niska (cho¢ jego wtasna cena jest o zaledwie 3,5%, czyli 17.712 zt brutto, wyzsza niz cena
przystepujgcego, cho¢ odlegtos¢ siedziby odwotujgcego od placu budowy jest o okoto 300

km wieksza niz odlegtos¢ siedziby przystepujgcego od tego placu budowy).



3. Koniecznosci obalenia zarzutu odwotujgcego w zakresie braku wykazania przez przyste-
pujacego doswiadczenia kierownika budowy skutkujgcego przyznaniem przystepujacemu 10
pkt, ktére to doswiadczenie odwotujgcy kwestionuje w odwotaniu.

4. Koniecznosci obalenia twierdzenia odwotujgcego, iz odwotujgcy "kazat doswiadczenie
kierownika budowy, ktére powinno skutkowaé przyznaniem mu 10 pkt, a nie 5 pkt, jak to
uczynit zamawiajgcy. Podniést, ze odwotujacy w odwotaniu sugeruje po stronie zamawiaja-
cego nieprawidtowosci, czy niedotrzymywanie termindw, nie przedstawiajgc w tym zakresie
jakichkolwiek dowodow. W rzeczywistosci zamawiajgcy w odpowiedzi na obie oferty przyste-
pujacego wezwat przystepujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny. Wszystkie czynnosci
zostaty dokonane zgodnie z przepisami, a przystepujacy ztozyt odpowiedzi w wyznaczonych
mu terminach. Faktycznie przystepujacy zastrzegt tres¢ wyjasnien jako tajemnice przedsie-
biorstwa. Jednoczesnie przystepujacy przedstawit w tym zakresie szczegétowe wyjasnienia
w pismach z 1i 27 grudnia 2021 r.

Nastepnie zamawiajgcy dokonat wyboru oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniej-
szej. Od tej czynnosci odwotat sie odwotujgcy.

Zgtoszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnic-
twa z dnia 14 stycznia 2022 r. udzielonego przez wiceprezesa zarzgdu komplementariusza
spoétki komandytowej upowaznionego do samodzielnej reprezentacji spétki komandytowej,
zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS. Do przystgpienia dotgczono dowody

przekazania kopii przystgpienia stronom postepowania.

W dniu 20 stycznia 2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o:
1. oddalenie odwotania w catosci z uwagi na catkowitg bezzasadnos¢ podniesionych w

nim zarzutéw oraz ztozonych wnioskéw;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych dokumentdw:
1) informacja o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) wezwanie wykonawcoéw do wskazania w dokumentach stanowigcych wyjasnienia

razgcej niskiej ceny informaciji stanowigcych ,tajemnice przedsigbiorstwa”,

3) potwierdzenie udostepnienia wykonawcom dokumentéw: wyjasnien razgco niskiej
ceny,
4) Specyfikacja zamowienia publicznego,

5) Wyjasnienia tresci SWZ datowane na 12.11.2021r.,

6) oferta Odwotujagcego REMKAN Sp. z 0.0.,

7 dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie wykazanych w ofercie zadan zreali-
zowanych przez Kierownika Budowy,

3. zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego, zwrotu kosztow postepowania

odwotawczego.



Odwotujgcy cofnat odwotanie w dniu 26 stycznia 2022 r.
Termin posiedzenia z udziatem stron zostat wyznaczony na dzieh 27 stycznia 2022 r. godz.
9:30.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 525
ust. 1 — 3 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci mogacych skutkowac¢ odrzuceniem odwotania na pod-
stawie art. 528 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwota-
nia z art. 505 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy odwotujgcy moze cofhgé odwotanie do czasu zamknigcia
rozprawy, a cofnigte odwotanie nie wywotuje skutkébw prawnych, jakie ustawa wigze z wnie-
sieniem odwotania do Prezesa Izby.

Stosownie do art. 568 pkt. 1 ustawy Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie po-
stanowienia, w przypadku cofniecia odwotania;.

Na podstawie § 9 ust. 1 pkt. 3 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wyso-
kosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437) w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez lzbe w catosci na
skutek cofniecia odwotania przed otwarciem rozprawy najp6zniej w dniu poprzedzajgcym
dzien, na ktéry zostat wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia z udziatem stron lub
uczestnikow postepowania odwotawczego - odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu; w takim
przypadku lzba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uisz-
czonej tytutem wpisu, w wysokosci stanowigcej 90% jego wartosci i skoro odwotujgcy uiscit
wpis w wysokosci 10 000zt., to do zwrotu pozostata kwota 9 000 zt. o czym orzeczono w pkt.

2 sentencji.

Przewodniczacy: ........ccccviiiiiiiinnnnes



