Sygn. akt: KIO 3637/21

WYROK

z dnia 14 stycznia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2021 r. i w dniu 10 stycznia 2022 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

14 grudnia 2021 r. przez wykonawce: Energokon - Plus Sp. z o0.0. z siedzibg w Sosnowcu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Spoétke Restrukturyzacji Kopaln

S. A. z siedzibg w Bytomiu

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie: Developer i Recykling
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu, Budrem J.R. z siedzibg w Chorzowie zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

B. wykonawce: Dominex Sp. z o0.0. z siedzibg w Swietochtowicach zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

C. wykonawce: Recykling Logo Group Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spoétka komandytowa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uznaje zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 i art. 224 ust. 6 w zw. z art. 16 pkt 1,2 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcéw: Dominex Sp. z 0.0. z siedzibg w Swietochtowicach oraz P.H.U. Complex

L.W. z siedzibg w Zorach jako ofert zawierajgcych razgco niskie ceny za spdznione i w



zwigzku z tym nie podlegajgce rozpoznaniu, a odwofanie w tej czesci uznaje za
spéznione;
2. oddala odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw;

3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz przystepujgcego Dominex Sp. z o.0.
z siedzibg w Swietochtowicach, zgtaszajgcego sprzeciw wobec uwzglednienia
przez zamawiajgcego zarzutébw odwotania kwote 720 zt 00 gr (stownie:
siedemset dwadziescia ziotych zero groszy) tytutem zwrotu 1/5 kosztow

wynagrodzenia petnomocnika;

3.3. zasgdza od odwotujgcego na rzecz przystepujgcego wykonawcodw wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie: Developer i Recykling Sp. z 0.0. z siedzibg
w Zabrzu, Budrem J.R. z siedzibg w Chorzowie, zgtaszajgcego sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania kwote 720 zt 00 gr
(stownie: siedemset dwadziescia ztotych zero groszy) tytutem zwrotu 1/5 kosztow

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo Zaméwien Publicznych
(Dz. U. 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzgacCy:  ..cooiiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 3637/21

Uzasadnienie

Spotka Restrukturyzacji Kopalh S. A. z siedzibg w Bytomiu - dalej:
.Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie w trybie podstawowym z zastosowaniem aukcji
elektronicznej, o wartoéci zamdwienia ponizej progow unijnych, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp”, ktérego przedmiotem jest Likwidacja obiektéw
budowlanych w rejonie szybéw | i Il dla Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A. w Bytomiu,
Oddziat w Rudzie Slgskiej KWK ,Pokdj | - Slgsk”, Ruch ,Slgsk”; numer postepowania: ZP-S-

0001/21 (dalej: ,postepowanie” lub ,zamowienie”).

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 4 maja 2021 r. pod numerem: 2021/BZP 00045502/01.

Zamawiajgcy 9 grudnia 2021 r. przekazat wykonawcom zawiadomienie o dokonaniu
czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce: Dominex

Sp. z 0.0. z siedziba w Swietochtowicach (dalej ,Dominex”).

W dniu 14 grudnia 2021 r. przez wykonawce: Energokon - Plus Sp. z o.0.
z siedzibg w Sosnowcu (dalej ,odwotujgcy”) zostato wniesione odwotanie od niezgodnych
z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu,

polegajacych na:

1. dokonaniu wyboru oferty wykonawcy Dominex jako oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu;

2. zaniechaniu odrzucenia oferty Dominex jako zawierajgcej razgco niskg cene z przyczyn

wskazanych w uzasadnieniu odwotania;

3. zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy Dominex, ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd
przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu (o$wiadczenie Dominex
0 braku podstaw do wykluczenia z dnia 25.05.2021 r. oraz z dnia 02.11.2021 r.),
co mogio mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w sytuacji gdy zamawiajgcy mogt stwierdzic,
na podstawie wiarygodnych przestanek, ze w postepowaniu nr ZP-BD-0012/20

(Likwidacja bocznicy kolejowej wraz z infrastrukturg SRK S.A. w Bytomiu Oddziat
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w Katowicach KWK ,Boze Dary - Mystowice - Wesota I” Ruch KWK ,Boze Dary” Czesc |,
Czes¢ IlI) wykonawca Dominex zawart z innym wykonawcg (NOMET - S.N.)
porozumienie majgce na celu zakitdécenie konkurencji, kiére to porozumienie zostato
zawarte przed uptywem 3 lat od chwili uptywu terminu sktadania ofert w niniejszym

postepowaniu;

zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Recycling Logo Group Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig Sp. k. z siedzibg w Rudzie Slaskiej (dalej: ,RLG”), jako zawierajacej

razgco niskg cene z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu odwofania;

zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy L.W. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg P.H.U. Complex L.W. (dalej: ,Complex”), jako zawierajgcej razgco niskg cene

z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu odwotania;

zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Developer i Recykling Sp. z 0. 0. z siedzibg w Zabrzu (Lider), ZBR Budrem
J.R. z siedzibg w Chorzowie (dalej: ,Konsorcjum DiR”), jako zawierajgcej razgco niskg

cene z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu odwotania;

zaniechaniu wykluczenia z postgpowania Konsorcjum DiR, ktérego Lider w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd
przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu (o$wiadczenie Developer
i Recykling Sp. z 0. 0. o braku podstaw do wykluczenia z dnia 25.05.2021 r.), co mogto
mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia, w sytuacji gdy zamawiajgcy mogt stwierdzi¢, na podstawie
wiarygodnych przestanek, ze w postepowaniu nr ZP-BD-0006/20 (Likwidacja obiektow
powierzchniowych SRK S.A. w Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK ,Boze Dary
- Mystowice - Wesota I” Ruch KWK ,Boze Dary”) Lider Konsorcjum DiR (Developer
i Recykling Sp. z o. 0.) zawart z innym wykonawcg (Tree Capital Sp. z o. 0.)
porozumienie majgce na celu zaktdécenie konkurencji, kiore to porozumienie zostato
zawarte przed uptywem 3 lat od chwili uptywu terminu sktadania ofert w niniejszym

postepowaniu;
a takze z ostroznosci:

Zaniechaniu zwrdcenia sie z wezwaniem do wyjasnienia razgco niskiej ceny, po aukgciji
elektronicznej, do wykonawcéw Dominex i Complex, w sytuacji gdy istnialy ku temu
przestanki faktyczne (w tym znaczne odstepstwo cen od wartosci szacunkowe;j
zamowienia), za$ od otwarcia ofert do aukcji elektronicznej uptyneto ponad piec
miesiecy, co do dodatkowo wymagato aktualizacji uprzednio ziozonych przez

ww. wykonawcdw wyjasnien.



Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.

art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Dominex jako
oferty najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu, podczas gdy oferta ww.
wykonawcy podlega odrzuceniu w powodu razgco niskiej ceny, zas wykonawca podlega

wykluczeniu z tego postepowania;

art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp i art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2 3
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow: Dominex, RLG,
Complex oraz Konsorcjum DiR jako ofert zawierajgcych razgco niskie ceny, podczas gdy
tres¢ udzielonych przez ww. wykonawcow wyjasnieh potwierdza, ze oferty zawierajg
razgco niskie ceny z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu niniejszego odwotfania,
w wyniku czego doszto do zaniechania przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne

traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

art. 224 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie zwrécenia sie z wezwaniem do wyjasnienia razgco niskiej ceny do
wykonawcow: Dominex i Complex po aukcji elektronicznej, w sytuacji gdy istniaty ku
temu przestanki faktyczne (w tym znaczne odstepstwo cen od wartosci szacunkowej
zamowienia), za$ od otwarcia ofert do aukcji elektronicznej uptyneto ponad piec
miesiecy, co do dodatkowo wymagato aktualizacji uprzednio ziozonych przez

ww. wykonawcow wyjasnien;

art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp oraz art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 111 pkt
4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Dominex,
ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit

zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu;

art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp oraz art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 111 pkt
4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum DiR,
ktérego Lider w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit

zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty odwotujgcy wnidst o uwzglednienie

odwofania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej; dokonania odrzucenia ofert ztozonych przez: (1) Dominex, (2) RLG, (3)

Complex oraz (4) Konsorcjum DiR; wykluczenia z postepowania wykonawcy Dominex oraz

Konsorcjum DIR; powtérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.



Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 524 ustawy Pzp, poinformowat
wykonawcéw 0 wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikdw postepowania do ziozenia
przystgpienia. Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapili
(1) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Developer i Recykling
Sp. z o0.0. z siedzibg w Zabrzu, Budrem J.R. z siedzibg w Chorzowie; (2) wykonawca:
Dominex Sp. z o0.0. z siedzibg w Swietochtowicach; (3) wykonawca: Recykling Logo
Group Spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag Spotka komandytowa.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie. W pismie procesowym oswiadczyt, ze uwzglednia zarzuty
w zakresie, w jakim odwotujgcy zarzucit naruszenie przepiséw ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcow Dominex i Konsorcjum DiR.
W zakresie zarzutéw odnoszgcych sie do zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez
wykonawcow Dominex i Complex, wnidst o ich odrzucenie jako spéznionych.

Odwotujgcy ztozyt do akt sprawy dwa pisma procesowe z 29 grudnia 2021 r.,
w ktérych prezentowat swoje stanowisko w sprawie, wnoszgc o przeprowadzenie dowodow
na okolicznoéci w nim wskazane.

Przystepujgcy Dominex ztozyt do akt sprawy pismo procesowe z 28 grudnia 2021 r.,
w ktérym ztozyt odwiadczenie w przedmiocie sprzeciwu, wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutu w zakresie dotyczacym wykluczenia go z postepowania.
Jednoczesnie podniost, ze zarzut dotyczacy RNC w ofercie Dominex nalezy uznaé
za spozniony, jednakze zaprezentowat swoje stanowisko w tym zakresie, odnoszac sie
merytorycznie do kwestii podnoszonych w odwotaniu. Ponadto w kolejnym piSmie
z 29 grudnia 2021 r. Dominex wniost o zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego,
zatgczajgc fakture VAT. W kolejnym pisSmie procesowym z 9 stycznia 2022 r., ztozonym
do akt sprawy, zaprezentowat swoje stanowisko w zakresie podnoszonym przez
odwotujgcego w pismach procesowych z 29 grudnia 2021 r. Ponadto w piSmie z 9 stycznia
2022 r. wnidst o przeprowadzenie dowodu z dokumentéw - informacji zamawiajgcego
o odrzuceniu ofert wykonawcow, ktérzy nie ztozyli wyjasnieh RNC, celem wykazania,
ze nieztozenie wyjasnien nie jest sytuacjg nadzwyczajng, ale czesto spotykang w przypadku
postepowan prowadzonych przez zamawiajgcego.

Przystepujgcy Konsorcjum DiR zaprezentowat swoje stanowisko w sprawie w dwéch
pismach procesowych. W pierwszym z nich, z 28 grudnia 2021 r. wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdow dotyczgcych Konsorcjum DiR. Z kolei
w pidmie z 5 stycznia 2022 r. przedstawit swoje stanowisko w zakresie dotyczacym

sformutowanych przez odwotujgcego zarzutdw.



Przystepujacy LRG swoje stanowisko odnosnie zarzutéw dotyczgcych RNC w jego
ofercie, przedstawit w pismie z 4 stycznia 2022 r., wnoszgc o oddalenie odwotania w tym

zakresie.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie
z dokumentacja postepowania przestana przez zamawiajgcego do akt sprawy, a takze
po zapoznaniu sie z odwolaniem, odpowiedzig na nie, stanowiskiem zaprezentowanym
przez zgtaszajgcych przystapienie do postepowania wykonawcéw, a takze
po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnikéw postepowania,
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania, jednakze nalezato uzna¢ zarzuty sformutowane
w zakresie dotyczgacym zaniechania odrzucenia oferty Dominex i Complex, jako
zawierajgcych razgco niskg cene - za spoznione. Zgodnie z art. 528 wust. 3
ustawy Pzp, I1zba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Zze zostato wniesione po uptywie
terminu okreslonego w ustawie. Z tredci odwotania wynika, Zze czynno$cig, ktérg
kwestionowat odwotujgcy w ramach przystugujacych mu $rodkéw ochrony prawnej
byto wadliwe przeprowadzenie procedury wyjasnieh ceny oferty Dominex i  Complex.
Z kolei wyjasnienia sktadane byty przez ww. wykonawcow w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego z 2 czerwca 2021 r. Pismami z 7 czerwca 2021 r. - Dominex, zas z 9
czerwca 2021 r. - Complex wykonawcy przedtozyli stosowne wyjasnienia, ktére zamawiajgcy
ocenit jako wystarczajgce dla uznania, ze cena za realizacje zamowienia w ich przypadku nie
nosi znamion razgco niskiej. Nastepnie zamawiajgcy, pismem z 7 pazdziernika 2021 r.,
na podstawie art. 287 ust. 3 ustawy Pzp, przestat wykonawcom informacje zawierajgca
wykaz wykonawcow, ktorych oferty nie podlegaly odrzuceniu oraz punktacje przyznang
poszczegodlnym ofertom w ramach kryteriow oceny ofert i fgczng punktacje przez nich
uzyskang. Nastepnie 12 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy przeprowadzit aukcje
elektroniczng, w toku ktérej ceny ofert ztozonych przez wykonawcéw Dominex i Complex, nie
ulegty zmianie.

W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z trescig przepisu art. 232 ust. 1
ustawy Pzp, zamawiajgcy zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej jednocze$nie
wszystkich wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, przy uzyciu
potgczen elektronicznych wskazanych w zaproszeniu. Powyzszy przepis nie stanowi tylko
uprawnienia zamawiajgcego do badania i oceny ofert w zakresie prawidtowos$ci cen przed
aukcjg elektroniczng, ale wprowadza wrecz obowigzek przeprowadzenia takiego badania.

Jak wskazuje doktryna: ,Zamawiajgcy przed przystgpieniem do aukcji elektronicznej
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zobowigzany jest do dokonania oceny ofert ztozonych w postepowaniu zgodnie z przyjetymi
warunkami. Za dopuszczalne, a tym samym podlegajgce dalszej procedurze, uznaje sie
oferty zlozone przez wykonawcéw, kitorzy nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, a takze oferty niepodlegajgce odrzuceniu zgodnie z trescig art. 226
ust. 1 Pzp. Zaproszenie do udzialu w aukcji okreslonego grona wykonawcéw oznacza,
iz zamawiajgcy dokonat wstepnej, petnej oceny ofert i ustalit krgg wykonawcow spetniajgcych
warunki udzialu w postepowaniu, niepodlegajgcych wykluczeniu i ktoérych oferty spetniajg
wymagania okreslone w Pzp oraz dokumentach zamowienia. (...) Na tym etapie
postepowania, tj. przed rozpoczeciem aukgcji elektronicznej zamawiajacy powinien rowniez
dokona¢ odrzucenia ofert w zakresie, w jakim realizujg sie w odniesieniu do nich
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 226 ust. 1 Pzp. W tym kontekscie mowa jest o peinegj
wstepnej ocenie ofert, o ktérej wspominajg przepisy dyrektyw w sprawie zamowien
publicznych” (red. H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Urzad
Zamowien Publicznych, Warszawa 2021). Bez znaczenia dla powyzszego stanowiska jest
fakt, ze zamawiajgcy moze oraz powinien przeprowadzi¢ kolejng analize cen ofert
po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej. Jednak, z zadnego przepisu prawa nie wynika
mozliwo$¢ odstgpienia od badania i oceny ofert przed zaproszeniem wykonawcow
do udzialu w aukcji elektronicznej - ustawodawca wprost wskazuje bowiem na mozliwosé
zaproszenia wykonawcéw ,ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu”.

Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wobec tego,
zamawiajgcy miat przed wszczeciem aukcji obowigzek wezwania Dominex i Complex
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, i ten obowigzek wypetnit. Z kolei
wykonawcy, w odpowiedzi na wezwanie dopetnili cigzgcemu na nich obowigzkowi ztozenia
przedmiotowych wyjasnien.

Odwotujgcy z kolei, ktory zostat poinformowany pismem z 7 pazdziernika 2021 r.,
o tym ze oferty wykonawcéw Dominex i Complex nie podlegajg odrzuceniu, uzyskat réwniez
informacje, ze zamawiajgcy zakonczyt réwniez badanie ofert tych wykonawcow pod katem
razgco niskiej ceny. Tym samym to od daty przekazania przedmiotowej informacji
nalezato liczy¢ termin na wniesienie odwofania w zakresie, w jakim odwotujgcy
kwestionowat wyjasnienia ztozone w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien RNC.
Odwotujgcy nie moze, na obecnym etapie postepowania, odwotywac sie do wyjasnien,
ztozonych przez tych wykonawcéw w czerwcu 2021 r. i kwestionowa¢ zawarte w nich

wyliczenia ceny.



Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze zamawiajgcy juz 17 sierpnia 2021 r. dokonat
odrzucenia ofert innych wykonawcéw z tego powodu, ze zawieraly w jego ocenie razgco
niskie ceny. Odwotujgcy nie zaskarzyt wéwczas zaniechan zamawiajgcego w odniesieniu
do oferty Dominex i Complex.

Tym samym odwotanie w zakresie naruszenia przepisow art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp i art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert wykonawcow: Dominex oraz Complex, jako ofert zawierajgcych razaco
niskie ceny, nalezato uzna¢ za spdznione i w zwigzku z tym nie podlegajgce rozpoznaniu,
a odwotanie w tej czesci uzna¢ za spdznione. Rozstrzygniecie w tym przedmiocie zawarto
w pkt 1 sentencji wyroku.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze s$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Odwotujgcy ubiega sie o udzielenie przedmiotowego zamdéwienia i ztozyt swojg oferte
w postepowaniu, ktéra to oferta nie podlega odrzuceniu, w zwigzku z czym odwotujgcy ma
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. W wyniku naruszenia przepisow ustawy
Pzp interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, bowiem
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Dominex, ktéra z kolei
podlega odrzuceniu (podobnie jak oferty wykonawcow RLG, Complex oraz Konsorcjum DiR).
Dodatkowo, wykonawca Dominex oraz Konsorcjum DiR podlegajg wykluczeniu z niniejszego
postepowania. Biorgc pod uwage zakres podniesionych zarzutdw, odwotujgcy ma szanse
na uzyskanie zaméwienia, poniewaz w przypadku uwzglednienia odwofania, Izba moze
nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego lub nakazac¢ uniewaznienie
czynnosci, zgodnie z zgdaniami odwotujgcego. Po ponownym badaniu i ocenie ofert
w wyniku wykonania wyroku Izby, odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zamowienia. Tym
samym odwotujgcy zostat narazony na szkode zwigzang z utratg spodziewanego zysku
z tytutu realizacji kontraktu na rzecz zamawiajgcego, ktore to zamodwienie mogtby pozyskac.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody =z dokumentacji postepowania

0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze przedmiotem postepowania, zgodnie
Z opisem zamieszczonym w ogtoszeniu o zamowieniu i pkt 4 SWZ jest likwidacja obiektow
budowlanych w rejonie szybdéw | i Il dla Spétki Restrukturyzaciji Kopaln S.A. w Bytomiu,
Oddziat w Rudzie Slgskiej KWK ,Pokéj | — Slgsk”’, Ruch ,Slask’. Szczegdétowy opis

przedmiotu zamodwienia zawarto w zatgczniku nr 1 do SWZ, w ktérym przewidziano,
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ze zamowienie obejmuje pie¢ nastepujacych zadan: (Zadanie 1) Wieza wyciggowa szybu ll;
(Zadanie 2) Budynek nagrzewnic przy szybie Il; (Zadanie 3) Budynek maszyny wyciggowej
szybu | przedziat zachodni; (Zadanie 4) Budynek przetwornicy maszyny wyciagowej szybu I;
(Zadanie 5) Budynek sprezarek szyb /Il (Budynek gtownej stacji sprezarek powietrza GA-
110).

Ponadto Izba ustalita, ze w pkt 19 SWZ opisano sposéb obliczenia ceny.
Zamawiajacy przewidziat, ze wykonawca moze podac¢ tylko jedng cene (cene brutto, ktéra
przyjeta bedzie do poréwnania i oceny ofert) za wykonanie catego przedmiotu zamowienia.
Wykonawca podaje cene oferty w Formularzu Ofertowym (stanowigcym zatgcznik do SWZ).
W pkt 21 opisano z kolei kryteria, ktérymi zamawiajgcy bedzie kierowat sie przy wyborze
najkorzystniejszej oferty. Jedynym kryterium w postepowaniu byta cena - 100%.
Do poréwnania zamawiajgcy przyjmowat taczng cene za realizacje przedmiotowego
zamowienia.

Jednoczesnie, na podstawie pkt 23 SWZ ustalono, ze zamawiajgcy poinformowat,
ze zgodnie z art. 281 ust. 17 ustawy Pzp w niniejszym postepowaniu przewiduje aukcje
elektroniczng, jezeli w postepowaniu ztozone zostang co najmniej dwie oferty niepodlegajgce
odrzuceniu, lub co najmniej dwie oferty niepodlegajgce odrzuceniu, gdy zamawiajgcy
zrezygnowat z negocjacji. W toku aukcji elektronicznej stosowane bedzie kryterium oceny
ofert zgodnie z zapisami w SWZ, w toku aukcji licytowana bedzie tylko cena. Sposoéb
wyliczenia cen jednostkowych oraz ogodlnej warto$ci umowy, po przeprowadzonej aukcji,
opisano w pkt 19 SWZ. Zamawiajacy zapisat, ze dokona wyliczenia cen jednostkowych netto
przyjetych do rozliczenia umowy oraz wartosci umowy w nastepujgcy sposob:
(1) W pierwszej kolejnosci wyliczony zostanie procentowy wskaznik upustu cenowego
od wartosci oferty pisemnej, uzyskany w wyniku aukcji, ktéry zostanie zaokrgglony w gore
do dwoch miejsc po przecinku. Obliczenia zostang wykonane wg wzoru: U = W oferty
- W aukcji/f W oferty x 100 pkt, gdzie: U - warto$¢ wskaznika upustu cenowego od wartosci
oferty pisemnej uzyskanego w wyniku akcji elektronicznej, W oferty - warto$¢ oferty
pisemnej, W aukcji - wartos¢ oferty uzyskanej w toku aukcji elektronicznej; (2) Nastepnie
wyliczone zostang indywidualnie poszczegdlne ceny jednostkowe netto poprzez obnizenie
cen jednostkowych z oferty pisemnej o wartos¢ upustu wyliczong przy zastosowaniu wartosci
wskaznika upustu (U), przy czym ceny te zostang zaokragglone w dét do dwoch miejsc
po przecinku. Obliczenia zostang wykonane wg wzoru: C aukcji = C oferty - (C oferty x U)
gdzie: C aukcji - cena jednostkowa netto przyjeta do umowy, C oferty - cena jednostkowa
netto oferty pisemnej; (3) Wartos¢ umowy netto zostanie wyliczona jako suma iloczynéw cen
jednostkowych netto obliczonych w sposéb okreslony w pkt 2 oraz szacunkowych ilosci

w poszczegolnych pozycjach zaméwienia okreslonych w Formularzu cenowym.
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W zatgczniku nr 2 do SWZ zamawiajgcy opisat istotne postanowienia umowy, ktéra
zostanie zawarta w wyniku postepowania o udzielenie zamoéwienia. W §3 ust. 1
przewidziano, ze wykonawca otrzyma za realizacje zamdéwienia wynagrodzenie ryczattowe,
w tym za poszczegolne zadania (obiekty) wyodrebnione i opisane w SWZ. W §3 ust. 3
Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo ograniczenia zakresu rzeczowego i finansowego umowy
w wartosci nieprzekraczajgcej 50% wartosci przedmiotu umowy wskazanej w dokumentach
zamowienia. W przypadku gdy realizowana wartos¢ umowy bedzie nizsza od maksymalnej
wartosci umowy, wykonawcy przystuguje wynagrodzenie za faktycznie zrealizowang czesc
przedmiotu umowy, jednak nie przystuguje jakiekolwiek roszczenie odszkodowawcze z tytutu
niezrealizowanej czesci umowy.

Otwarcie ztozonych ofert odbyto sie 27 maja 2021 r., przed ktérym na podstawie art.
222 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy podat wysokosé kwoty jakg zamierza przeznaczyé¢
na sfinansowanie zaméwienia, tj. 9 336 953,00 zt. brutto (warto$¢ szacunkowa zamowienia
wynosita 12 360 340,64 zt). Izba ustalita takze, ze w postepowaniu ztozonych zostato
czternascie ofert, w tym: (1) Dominex z ceng: 2 949 888,96 zt. brutto (oferta z najnizszg
ceng); (2) RLG - cena oferty: 6 978 159,00 zt. brutto; (3) Complex z cena: 4 481 099,10 zt.
brutto; (4) Konsorcjum DiR - cena oferty: 5 298 133,68 zt. brutto; (5) odwotujgcy - cena
oferty: 8 733 000,00 zt. brutto.

W dniu 2 czerwca 2021 r. zamawiajgcy skierowat do czesci wykonawcow wezwania
do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Przedmiotowe wezwanie zostato
wystosowane miedzy innymi do wykonawcéw: Dominex i Complex. W odpowiedzi
na powyzsze wykonawcy ci ztozyli stosowne wyjasnienia, ktére zostaty przez zamawiajgcego
ocenione pozytywnie.

Nastepnie, 12 pazdziernika 2021 r. odbyta sie aukcja elektroniczna z udziatem
ww. wykonawcéw, w wyniku ktérej wykonawca Dominex nie zdecydowat sie na obnizenie
ceny swojej oferty, podobnie wykonawca Complex podtrzymat cene zadeklarowang w swojej
ofercie. Z kolei wykonawcy: RLG oraz Konsorcjum DiR obnizyli swoje ceny ofertowe
odpowiednio: do kwoty 4 400 000,00 zt. brutto (cena obnizona w stosunku do ceny z dnia
otwarcia ofert: 6 978 159,00 zi. brutto), oraz do kwoty 4 603 128,37 zt. brutto (obnizona
w stosunku do ceny z dnia otwarcia ofert: 5 298 133,68 zt. brutto).

Po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, pismem z 14 pazdziernika 2021 r.,
dzialajgc na podstawie art. 224 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy zwrdcit sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, w zakresie wyliczenia ceny oferty do Konsorcjum DiR
oraz wykonawcy LRG. Wykonawcy zostali zobowigzani przez zamawiajgcego do ztozenia
szczegotowych i popartych dowodami wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty,
w szczegolnosci w zakresie: kosztéw poniesionych w zwigzku z zatrudnieniem pracownikéw;

kosztow zwigzanych z uzyciem i pozyskaniem sprzetu, ktérym wykonawca zamierza
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realizowa¢ zamoéwienie; kosztow zakupu urzgdzen i materiatow; kosztow utylizacji odpadéw
powstatych podczas prowadzenia robét.

Izba ustalita réwniez, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawcéw Konsorcjum DiR
oraz LRG zostaty przez zamawiajgcego ocenione i uznane za wystarczajgce. W dniu
9 grudnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow drogg elektroniczng o dokonaniu
wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez Dominex zawierajgcej cene 2 949
888,96 zt. brutto.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba uznata, ze w niniejszym postepowaniu nie doszio do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdéw ustawy Pzp, ktére miato lub mogto miec¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy
Pzp rozpoznawane odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W  pierwszej| kolejnos$ci, odnoszac sie do zarzutdbw w zakresie zaniechania

wykluczenia z postepowania wykonawcy Dominex, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania

lub razacego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgceqo w btad przy przedstawianiu informacii,

ze nie podlega wykluczeniu - Izba uznata przedmiotowy zarzut za niepotwierdzony.

Odwotujgcy wskazywat w odwotaniu, ze Dominex ztozyto dwukrotnie oswiadczenie
0 braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp: 25 maja 2021 r.
oraz 2 listopada 2021 r. Oswiadczenie to, zdaniem odwotujgcego byto niezgodne z prawda,
wbrew os$wiadczeniu zamawiajgcy mogt bowiem stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze w postepowaniu nr ZP-BD-0012/20 (Likwidacja bocznicy kolejowej wraz
z infrastrukturg SRK S.A. w Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK ,Boze Dary - Mystowice
- Wesota I” Ruch KWK ,Boze Dary” Czesc¢ |, Czesé Il) wykonawca Dominex zawart z innym
wykonawcg (NOMET — S.N.) porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurenciji, ktére to
porozumienie zostato zawarte przed uptywem 3 lat od chwili uptywu terminu sktadania ofert

W niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy w tresci odwotania wyjasnit, ze przedmiotowe informacje pochodzag
z odwotan innego wykonawcy, wnoszonych w toku postepowan prowadzonych przez Spotke
Restrukturyzacji Kopalhh S.A. Powotywat sie na dostepng dokumentacje, ktorej analiza
pozwala na sformutowanie wniosku, ze w postepowaniu nr ZP-BD-0012/20 S.N. (oferujgcy
najnizszg ceneg) celowo zaniechat udzielenia odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do
wyjasnienia RNC aby wptyngé na wynik postepowania. Swiadoma rezygnacja przez S.N. z
obrony ceny swojej oferty miata bowiem utorowaé droge do wyboru przez zamawiajgcego
znacznie drozszej oferty Dominex. Powotywat sie

tez na kilka okolicznoéci, ktére miatyby swiadczy¢ Zze zaniechanie ztozenia wyjasnien RNC

12



w postepowaniu nr ZP-BD-0012/20 nie miato charakteru przypadkowego, lecz stanowito
celowg prébe wywarcia wptywu na decyzje podejmowanie przez zamawiajgcego w tym

postepowaniu.

Swojg argumentacje w tym zakresie odwotujgcy rozbudowat w pismie procesowym,
ztozonym do akt sprawy 29 grudnia 2021 r. Do przedmiotowego pisma zatgczyt szereg

dowodow, wnioskujgc o ich przeprowadzenie, na okolicznosci wskazane w pismie.

Izba uznata, ze zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie z tego powodu, ze nie
zostat skutecznie podniesiony, majgc na uwadze opisane w odwotaniu podstawy faktyczne,
na podstawie ktérych Izba winna stwierdzi¢, ze w postepowaniu Boze Dary zawarte zostato
jakiekolwiek porozumienie pomiedzy wykonawcami Dominex i NOMET. Nalezy podkresli¢,
ze twierdzenia podnoszone przez odwotujgcego w pismie procesowym z 29 grudnia 2021 r.,
jak tez wnioskowane dowody na poparcie okolicznosci w nim wymienionych - uznaé nalezy
za spoznione i jako takie nie mogty by¢ one brane pod uwage przy dokonywaniu ustalen

W niniejszej sprawie.

Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze jak wielokrotnie podnoszone byto zaréwno
w orzeczeniach saddéw, jak i Krajowej Izby Odwotawczej, przepis art. 555 ustawy Pzp
stanowi, ze Izba moze orzeka¢ wytgcznie co do zarzutow zawartych w odwotaniu, przy czym
zarzut odwotania stanowi wskazanie czynno$ci lub zaniechanej czynnosci zamawiajgcego
oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Zakaz orzekania
ponad zarzuty sformutowane w odwofaniu zwigzany jest zatem z koniecznoscig takiego
skonkretyzowania zarzutéw w tresci wniesionego odwotania, aby zaréwno zamawiajgcy
wiedziat jakie czynnos$ci wykonat niezgodnie z przepisami, lub tez jakich czynnosci zaniechat
i w zwigzku z tym jakie przepisy naruszyt. Tres¢ i zakres zarzutu wyznaczajg okolicznosci
faktyczne, w ktérych odwotujgcy upatruje niezgodnos¢ dziatania zamawiajgcego z ustawg
(tak tez w wyroku z 4 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 500/20).

Nie wystarczy zatem, aby wykonawca sformutowat w odwotaniu zarzut naruszenia
danego przepisu ustawy Pzp, ale tez musi w uzasadnieniu faktycznym wskazac¢ wszystkie
okolicznosci, ktére chce podnies$é, celem potwierdzenia zasadnosci swoich twierdzen. Jesli
tego nie zrobi, to taki btgd nie da sie naprawi¢ poprzez uzupetnienie argumentacji w tym
zakresie, zawartej w piSmie procesowym czy tez na rozprawie. Gdyby bowiem dopusci¢ takg
mozliwo$¢ odebrano by zamawiajgcemu mozliwos¢ przygotowania sie na odparcie zarzutow,
czy tez ewentualne uwzglednienie odwotania, z kolei przystepujgcym po jego stronie
wykonawcom ograniczono by mozliwos¢ obrony swoich praw (czesto ich interes
w przystgpieniu polega na tym, ze bronig zasadnosci dokonania wyboru ich oferty, jako

najkorzystniejszej w postepowaniu). Nie mozna tez pomija¢ kwestii, ze ustawodawca
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przewidziat okreslone terminy graniczne, w ktérych mozliwe jest wniesienie odwotania, tym
samym dopuszczenie mozliwosci rozszerzania zarzutdw odwotania na rozprawie

powodowatoby, ze termin na ztozenie odwotania zostatby wydtuzony.

Tym samym, jesli w tresci samego odwotania wykonawca wyraznie iwprost nie
podniost okreslonych okolicznosci, to ich pdzniejsze wskazywanie nie moze by¢ brane pod
uwage przez lzbe przy orzekaniu, chocby okolicznosci te miescity sie w ramach ogdlnie
wskazanej podstawy faktycznej zarzutu (tak tez w wyroku z 16 kwietnia 2018 r., sygn. akt
KIO 433/18; wyroku z 13 marca 2020 r., sygn. akt KIO 431/20).

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy wskaza¢ nalezy,
iz sformutowany w odwotaniu zarzut dotyczacy zmowy przetargowej, ktdra jak sugeruje
odwotujgcy miata zosta¢ zawarta pomiedzy Dominex a NOMET zostat skonstruowany
w sposob tak ogolny i lakoniczny, ze nie sposéb nawet odnie$¢ sie do wskazywanych
w uzasadnieniu okolicznoéci, ktére miatyby rzekomo swiadczy¢ o zawartym porozumieniu.
Z kolei argumentacja zawarta w pismie procesowym z 29 grudnia 2021 r. nie moze zostat

przez Izbe wzieta pod uwage z powoddw wskazywanych powyze;.

Jedynie na marginesie zaznaczy¢ nalezy, na co uwage zwracali wykonawcy Dominex
oraz Konsorcjum DiR, Zze okoliczno$ci podnoszone przez odwotujgcego w tresci pisma
z 29 grudnia 2021 r., byly znane odwotujgcemu wczes$niej. Tresé pisma jest bowiem tozsama
z trescig skargi wniesionej do Sgdu Okregowego w Warszawie na postanowienie Krajowej
Izby Odwotawczej z 5 listopada 2021 r. (sygn. akt KIO 3106/21), ztozonej wprawdzie przez
innego  wykonawce - Przedsigbiorstwo Handlowo Ustugowe Foxmet M.C,,
ale ktory reprezentowany jest przez tego samego petnomocnika. Nic nie stato zatem
na przeszkodzie, aby argumentacje podniesiong w tresci ztozonej skargi powieli¢ w tresci
ztozonego odwotania w niniejszej sprawie. Tym samym ziozenie tak obszernego pisma
na kilkanascie minut przed terminem posiedzenia nie mogto zostaC¢ ocenione przez lzbe
inaczej, niz jako zmierzajgce wytgcznie do uniemozliwienia pozostatym uczestnikom
postepowania obrony przystugujgcych im praw i tym samym musiato zosta¢ potraktowane

jako naduzycie prawa procesowego.

Dalej nalezy zauwazy¢, ze porozumienie, ktére miato zosta¢ zawarte w ramach
postepowania ZP-BD-0012/20 nie zostato stwierdzone ani przez zamawiajgcego, ani tez
przez sad. Istnienie zatem powyzszego wynika wytgcznie z twierdzen odwotujgcego, ktéry
dokonuje w tym zakresie wtasnej oceny zaistniatych zdarzen i wycigga z nich daleko idgce
wnioski. Wszystkie wymienione w tresci odwotania przestanki, bez zapoznania sie
szczegotowo z okoliczno$ciami, ktore im towarzyszyly, nie mogg zostaé uznane

za decydujgce o tym, ze doszio do zmowy pomiedzy wymienionymi przez odwotujgcego
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wykonawcami. Nie mozna bowiem z samego faktu, ze NOMET nie ztozyt w postepowaniu
Boze Dary wyjasnien RNC wywodzi¢, ze dziatanie takie byto podyktowane faktem zawarcia

porozumienia, majgcego zaktécac konkurencje.

Izba wzieta pod uwage dowdd w postaci wyjasnien ztozonych przez Pana S.N. w toku
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3106/21, z tresci ktérego wynika, ze przyczynag
braku ztozenia wyjasnien RNC byto ustalenie, ze zaoferowana przez niego w toku aukcji
cena, zostata ustalona na poziomie tak niskim, Zze nie byto mozliwe zrealizowanie
zamowienia bez poniesienia straty na tym kontrakcie. Osoba sktadajgca oswiadczenie
stwierdzita, Zze dziatata pod wptywem presji, rywalizujgc z innym wykonawcg
w tym postepowaniu tj. Complex i chcgc uzyska¢ zamowienie obnizyta swojg cene w sposéb
nieuzasadniony, do poziomu nierynkowego. Ponadto, istotne w tej sprawie, sg tez inne
okolicznosci a mianowicie, ze w efekcie zaniechania ztozenia wyjasnien RNC to oferta
wykonawcy Complex otrzymata najwyzszg liczbe punktéw i to ten wykonawca miat szanse
na uzyskanie zamdwienia, a nie wykonawca Dominex. Na ocene tej sytuacji nie ma z kolei
wptywu to, ze Dominex ztozyt nastepnie odwotanie na wybor oferty Complex, jako
najkorzystniejszej, albowiem podstawg =zarzutdow byly okolicznosci, ktére nie istniaty

w momencie, w ktorym uptywat termin ztozenia wyjasnien RNC przez NOMET.

Dodatkowo, nalezy zgodzi¢ sie z przystepujgcym Dominex, ze czestym zjawiskiem
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego jest, ze wykonawcy nie
odpowiadajg na wezwanie zamawiajgcych do ztozenia wyjasnien RNC. Tak tez dzieje sie
w przypadku wyjasnien udzielanych zamawiajgcemu. W tym zakresie Izba wzieta pod uwage
dowdd w postaci dokumentéow zatgczonych przez Dominex do pisma procesowego
z 9 stycznia 2022 r. w postaci informacji zamawiajgcego o odrzuceniu ofert réznych
wykonawcow z powodu zaniechania ztozenia wyjasnien RNC. Rozne sg przyczyny tego
zjawiska, czasami zaniechanie takie moze by¢ spowodowane zbyt krotkim terminem
na ztozenie takich wyjasnien. Jak wywodzit Dominex na rozprawie w przypadku tego
zamawiajgcego nierzadko wyznaczane sg bardzo krotkie terminy na ztozenie wyjasnien
w przedmiocie RNC, stad powszechnym jest, ze wykonawcy nie odpowiadajg na nie z tej
przyczyny, iz trudno jest takie wyjasnienia przygotowac i zatgczy¢ stosowne dowody, kidre

wymagane sg przepisami ustawy Pzp.

Z kolei pozostate okolicznosci, ktére wymieniat odwotujgcy w treséci ztozonego
odwotania, takie jak: poleganie przez Dominex i NOMET na zasobach tego samego
podmiotu trzeciego (FHU Kantoro), istnienie powigzan osobowych pomiedzy wykonawcami,
czy tez postugiwanie sie tym samym adresem na potrzeby prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej - same w sobie réwniez nie stanowig przestanki do uznania,

ze w postepowaniu nr ZP-BD-0012/20 doszio do zmowy pomiedzy wskazanymi
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wykonawcami. Tak, jak w przypadku zaniechania ztozenia wyjasnien dotyczacych RNC,
nie jest niczym szczegdlnym sytuacja, w ktérej rézne podmioty polegajg na zasobach tego
samego podmiotu trzeciego. Réwniez ten sam adres, wskazany jako miejsce prowadzenia
dziatalnosci nie dowodzi istnienia takiego porozumienia. Z pewnoscig tez nie mozna jedynie
na tej podstawie przesadzié, ze zaszty okolicznosci uprawniajgce zamawiajgcego
do podjecia decyzji o wykluczeniu takiego wykonawcy z postepowania z tego powodu,
ze doszio do zmowy pomiedzy tymi podmiotami. Z kolei powigzania osobowe, na ktére
odwolujgcy zwracat uwage same w sobie rowniez nie przesgdzajg, ze taka zmowa miata

miejsce.

Z powyzszych powodow nalezy stwierdzi¢, ze odwotujgcy nie wykazat, jakoby
w postepowaniu Boze Dary, doszto do zawarcia pomiedzy Dominex a NOMET — S.N.
porozumienia, ktore mogtoby zakiécic konkurencje w postepowaniu,

a w konsekwenciji przedmiotowy zarzut nalezato oddalic.

Nie zastugiwat takze na uwzglednienie zarzut polegajacy na zaniechaniu wykluczenia

z postepowania Konsorcjum DiR, ktérego Lider w wyniku zamierzonego dziatania lub

razacego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacii,

Ze nie podlega wykluczeniu.

W odniesieniu do tego wykonawcy odwotujgcy wskazywat na okolicznosc,
ze zamawiajgcy powinien, na podstawie wiarygodnych przestanek stwierdzic,
ze w postepowaniu nr ZP-BD-0006/20 (Likwidacja obiektdow powierzchniowych SRK S.A.
w Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK ,Boze Dary - Mystowice - Wesofa I” Ruch KWK ,Boze
Dary”) Lider Konsorcjum DiR (Developer i Recykling Sp. z 0. 0.) zawart z innym wykonawcag
(Tree Capital Sp. z 0.0.) porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji. Oprocz tak
sformutowanego zarzutu, w tresci samego odwotania brak byto, podobnie jak w przypadku
zarzutu sformutowanego wobec wykonawcy Dominex, wskazania jakichkolwiek okolicznosci,
ktére miatyby w ocenie odwotujgcego Swiadczy¢ o zawarciu takiego porozumienia

w postepowaniu Boze Dary.

Odwotujgcy ograniczyt sie do stwierdzenia, ze jego wiedza w tym zakresie ,wynika
z informacji powzietych z odwotan innego wykonawcy” oraz do wskazania dokumentow
majgcych o tym swiadczy¢, a pozostajgcych w posiadaniu zamawiajgcego. Rowniez w tym
przypadku odwotujgcy zaniechat zatem podania jakichkolwiek okolicznosci faktycznych,
w efekcie w ogodle nie konkretyzujac wskazanego zarzutu. Analogicznie, rowniez w tym
przypadku, wszelkie ewentualne twierdzenia podnoszone w tym zakresie przez
odwotujgcego w pismie procesowym z 29 grudnia 2021 r. nalezato uzna¢ za spdznione, jako

stanowigce rozszerzenie (a w tym przypadku sformutowanie) zarzutéw odwotania.
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Nie potwierdzit sie takze, w ocenie lzby zarzut zaniechania odrzucenia oferty

Konsorcjum DiR oraz LRG z tego powodu, ze zawieraja one razaco niska cene.

Odwotujgcy sformutowat przedmiotowe zarzuty odwotujgc sie do zapisow SWZ
- wzoru umowy stanowigcej zatgcznik nr 2 do SWZ, w szczegolnosci zapisow §3 pkt 1,
wedtug ktérego wynagrodzenie ryczattowe wykonawcy rozpisane bedzie dla kazdego
zadania (obiektu do rozbiodrki) w sposéb odrebny. Odwotujgcy podnosit, ze powyzsze
postanowienia wzoru umowy narzucajg wykonawcy dokonanie wyceny rozbiorki obiektéw dla
poszczegoélnych zadah w sposéb catkowicie niezalezny i odrebny od siebie, tak aby kwota
przewidziana na realizacje danego zadania pokrywata realne koszty rozbiérki obiektow
budowlanych, objetych danym zadaniem. Niedopuszczalne i niemozliwe jest wiec, w ocenie
odwotujgcego, zawieranie kosztow realizacji jednego zadania w Kkwocie przypisanej

do innego zadania.

Nie ulega watpliwosci, ze z tresci pism wykonawcow RLG i Konsorcjum DiR wynika,
ze przyjeli oni inny sposéb wyjasnienia kalkulacji ceny ofertowej, tj. dokonali wyceny dla
poszczegdélnych zadan, w ogodle nie biorgc pod uwage wysokosci upustu, jaka wynikata
z obnizenia ceny po aukcji (przy czym w przypadku Konsorcjum DiR rozbieznosci te byty
mniej znaczgce). Co jednak kluczowe, zamawiajgcy w tresci wezwania nie zawart takiego
wymagania. Tym samym wykonawcy, udzielajgc stosownych wyjasnien, przygotowali
wprawdzie kalkulacje dla poszczegolnych obiektow, ale dokonali w tym zakresie takiego
podziatu, jaki byt ich zdaniem racjonalny, a zatem odnosili sie przede wszystkim do ceny
tacznej, za wykonanie catego zadania. To bowiem ta kwota byla przedmiotem oceny

zamawiajgcego w ramach kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy z kolei, formutujgc zastrzezenia do sktadanych wyjasnien odnosit sie
do kalkulacji ceny ofertowej dla poszczegdlnych obiektéw podnoszac, ze ta jest razgco niska
i za tg kwote nie da sie zamdwienia wykona¢. I1zba wprawdzie zgadza sie z twierdzeniem,
ze jesli zamawiajagcy przyjat juz okreslone zasady w SWZ, zgodnie z ktérymi ceny ofert,
po przeprowadzonej aukcji, miaty zosta¢ obnizone proporcjonalnie dla kazdego obiektu
- to powinien sie do tych zasad stosowaé. Tymczasem zamawiajgcy sam zdaje sie nie
dostrzegaé problemu i nie wie, jakie kwoty powinien wpisa¢ do tresci przysztej umowy: czy te
wynikajgce z podziatu kwoty po upuscie, czy tez te, ktére wskazali w swoich wyjasnieniach

wykonawcy LRG i Konsorcjum DiR.

W odniesieniu jednak do zarzutu RNC jest to kwestia o tyle bez znaczenia, ze ceny,
ktore wyliczyli i podali w swoich kalkulacjach wykonawcy wezwani do ztozenia wyjasnien,
zostaty skalkulowane, biorgc pod uwage koszty dla catego realizowanego zamdéwienia.

Odwotujgcy nie stawiat z kolei zarzutéw, ze te, jako catos¢, nie zostaty przewidziane
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na poziomie rzeczywistym, pokrywajgcym koszty i generujgcym zysk, a zatem cena
za realizacje catego zamowienia jest razgco niska. Odwotujgcy nie kwestionowat takze,
ze za ceny ktore podali wykonawcy w swoich wyjasnieniach nie jest mozliwe wykonanie
poszczegoélnych zadan, ale odnosit je do cen, ktére powinny by¢ nizsze, majgc na uwadze
przywotywane zapisy SWZ. W konsekwencji nie sposéb stwierdzi¢, na podstawie
udzielonych w toku postepowania wyjasnien, ze mamy do czynienia z RNC w ofertach

wykonawcéw LRG czy Konsorcjum DiR.

Dodatkowo, w odniesieniu do wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum DiR nalezy
zauwazy¢, ze rozbieznosci pomiedzy wyliczeniem ceny za realizacje poszczegolnych
obiektow, wynikajgce z tresci ztozonych wyjasnien, a wyliczeniem odwotujgcego dokonanym
na podstawie zapisow SWZ - nie sg znaczne. Tym bardziej trudno moéwi¢ o tym, aby

wykonawca ten nie byt w stanie zrealizowa¢ zamowienia za podane kwoty.

Wprawdzie zysk w przypadku tego wykonawcy rzeczywiscie zostat przyjety
na poziomie minimalnym, to jednak sam odwotujgcy przyznat, ze wykonawca taki zysk
na kazdym zadaniu osiggnie. Nalezy podkresli¢, ze z RNC mamy do czynienia wtedy, kiedy
wykonawca nie jest w stanie za dang cene zrealizowaé zamowienia, bez straty na danym
kontrakcie. Nie mozna zatem z tego powodu, ze zysk zostat skalkulowany na poziomie
bardzo niskim wywodzi¢, ze taka kalkulacja jest nieprawidtowa, a w konsekwencji,
ze uprawniona bytaby decyzja o odrzuceniu takiej oferty, jako zawierajgcej RNC. To, Ze
podczas realizacji zaméwienia mogg wydarzy¢ sie sytuacje nieprzewidziane i skalkulowany
na okreslonym poziomie zysk moze ulec obnizeniu, a niewykluczone, ze wykonawca moze
nawet ponies¢ strate — wynika¢ moze z okolicznosci, ktére moga zaistnie¢ podczas realizacji
zamowienia. Zaden wykonawca jednak, na etapie przygotowania oferty, nie jest w stanie
przewidzie¢ wszystkich zagrozen zwigzanych z realizacjg zamowienia, po pierwsze dlatego
ze nie jest to mozliwe, a ponadto wykonawca chcac skutecznie konkurowa¢ z innymi
podmiotami musi przyjmowac racjonalne zatozenia, a nie wszystkie potencjalnie mozliwe

przeszkody, ktére mogg wystagpic.

Z kolei co do ujecia w kalkulacji kosztow posrednich w jednej pozycji i zarzutu, ze nie
sposob stwierdzi¢ co dokfadnie kryje sie pod tg pozycjg kosztowg - w pierwszej kolejnosci
nalezy zwréci¢ uwage, ze odwotujgcy formutujgc owe zastrzezenia referowat do wyjasnien
skladanych w czerwcu 2021 r. Z kolei z tresci wyjasnieh sktadanych po przeprowadzonej
aukcji elektronicznej, zamawiajgcy skierowat do konsorcjum DiR pytania dotyczgce
okreslonych kwestii tj. czy zawart on w swoich kalkulacjach dane elementy. Na tak
sformutowane watpliwosci wykonawca ten udzielit wyjasnien potwierdzajgc, ze w cenie jego

oferty zostaty ujete wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zadania, ktére budzity watpliwosci

18



zamawiajgcego. Nie sposob zarzuca¢ zatem, ze cena oferty Konsorcjum DiR jest razgco

niska, i ze jakie$ koszty nie zostaty w niej ujete.

W konsekwenciji nie sposob stwierdzi¢, ze cena oferty LRG lub tez Konsorcjum DiR

jest ceng razgco niska tj. taka, za ktérg nie da sie wykona¢ zaméwienia.

Odnoszac sie z kolei do zarzutu, ktéry odwotujgcy sformutowat z ostroznosci,

polegajgceqo na zaniechaniu zwrdcenia sie z wezwaniem do wyjasnienia razgco niskiej

ceny, po aukcji elektronicznej, do wykonawcoéw Dominex i Complex - w ocenie lzby zarzut

ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

Odwotujgcy upatrywat koniecznosci ztozenia takich wyjasnien w tym, ze w przypadku
tych ofert mamy do czynienia ze znacznym odstepstwem zaoferowanych cen od wartosci
szacunkowej zamowienia, z kolei od otwarcia ofert do aukcji elektronicznej uptyneto ponad
pie¢ miesiecy, co do dodatkowo wymagato aktualizacji uprzednio ztozonych przez

ww. wykonawcow wyjasnien.

Rozstrzygajgc ten zarzut 1zba w pierwsze kolejnosci zwraca uwage na tre$¢ art. 224
lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw. W tym przypadku zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien,

w tym zlozenie dowodoéw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny.

Nalezato zatem rozwazyC czy w niniejszej sprawie zaszty takie okolicznosci, ktore
obligowaty zamawiajgcego do tego, aby skierowat on do wykonawcow takie wezwanie,
albowiem powinny po jego stronie zaistnie¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania
zamowienia, zgodnie z wymaganiami opisanymi w dokumentach zamodwienia lub wynikajgce
z innych przepiséw. Chociaz przepis art. 224 ust. 1 ustawy Pzp z jednej strony zobowigzuje
zamawiajgcego do zwrdcenia sie o wyjasnienia do wykonawcy, gdy cena wydaje sie razgco
niska i budzi watpliwosci, co do mozliwosci wykonania zamodwienia, z drugiej zas,
ustanawiajgc prawo do zwrdcenia sie o wyjasnienia, uzaleznia jg od okreslonych podejrzen,
ktorych zamawiajgcy winien nabraé. Je$li takie watpliwosci po stronie zamawiajgcego
nie zaktualizujg sie, to Zzadanie wyjasnien w takich przypadkach nalezy uznaé

za bezpodstawne.

Odwotujgcy upatrywat takiego obowigzku w tym, ze pomimo, ze takie wyjasnienia
byty juz wczesniej sktadane, to z uwagi na uptyw czasu i wysokg inflacje, nalezato ponownie
wezwaé tych wykonawcéw do ziozenia wyjasnieh. Izba uznata w tym zakresie,

ze odwotujgcy oprocz twierdzenia, ze mamy do czynienia w ostatnim okresie z wysokg
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inflacjg, a zatem ceny kalkulowane ponad pie¢ miesiecy temu sg nieaktualne, nie przedstawit
zadnych dowodéw, ale tez choéby witasnych kalkulacji z ktérych wynikatoby, ze wzrost cen
w zakresie dotyczacym kosztéw realizacji dla tego konkretnego zaméwienia jest tak
znaczacy, ze gdyby umowa zostata podpisana to zaméwienia tego nie da sie juz zrealizowaé
za podang cene. Samo wskazanie, ze koszty te wzrosty, nie moze by¢ podstawg do tego,
aby stwierdzi¢, ze zamawiajgcy powinien ponownie wezwac¢ do wyjasnien w zakresie
kalkulacji ceny, ktoéra juz w toku postepowania byla wyjasniana i w odniesieniu do ktérej

zamawiajgcy uznat jej rynkowy charakter.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 575
ustawy Pzp w zw. z § 5, § 8 ust. 2 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437). Izba w catosci oddalita odwotanie, w konsekwencji koszty postepowania
w catosci poniost odwotujgcy. Na koszty postepowania w tym przypadku sktadaty sie koszty
wpisu oraz koszty wynagrodzen petnomocnikéw przystepujgcych, ograniczone do wysokosSci
1/5 kwot wskazanych na fakturach, ztozonych do zamkniecia rozprawy. lzba ograniczyta
wysokos¢ wynagrodzenia petnomocnikow uznajgc, iz byty one uzasadnione ograniczonym
zakresem rozpoznania odwotania do wysokoéci 1/5 (w ocenie Izby w niniejszej sprawe
zdefiniowa¢ mozna 5 gtdwnych zarzutdéw, ktére podlegaty rozpoznaniu, z ktérych jeden

dotyczyt przystepujgcego Dominex, drugi z kolei Konsorcjum DiR).

Przewodniczacy: ........ccoovviiiiinnnnns
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