Sygn. akt: KIO 211/23

WYROK
z dnia 07 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 02 lutego 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2023 r. przez wykonawcow:
Konsorcjum Firm: 1) Z. S. prowadzacy dzialalnosé gospodarczg pod firma Zaktad
Ustug Komunalno-Budowlanych ZUKOMB Z. S. (Lider); 2) M. S. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ZUKOMB MS M. S., ul. Brzezinska 50, 41-
400 Mystowice (Uczestnik); 3) GRUPA KOK Sp. z 0.0., ul. Lompy 11, 41-806 Zabrze
(Uczestnik); z adresem dla siedziby lidera: ul. Brzezinska 50, 41-404 Mystowice w
postepowaniu prowadzonym przez Polska Grupe Goérniczag S.A., ul.
Powstancow 30, 40-039 Katowice, Oddziat KWK Mystowice — Wesota, ul. Kopalniana 5,
41-408 Mystowice

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) Z. S. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zakltad Ustug Komunalno-Budowlanych ZUKOMB Z. S.
(Lider); 2) M. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ZUKOMB MS M.
S., ul. Brzezinska 50, 41-400 Mystowice (Uczestnik); 3) GRUPA KOK Sp. z 0.0, ul.
Lompy 11, 41-806 Zabrze (Uczestnik); z adresem dla siedziby lidera: ul. Brzezinska
50, 41-404 Mystowice i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
Konsorcjum Firm: 1) Z. S. prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod firma
Zaktad Ustug Komunalno-Budowlanych ZUKOMB Z. S. (Lider); 2) M. S.
prowadzacy dziatalno$é¢ gospodarcza pod firma ZUKOMB MS M. S., ul.
Brzezinska 50, 41-400 Mystowice (Uczestnik); 3) GRUPA KOK Sp. z 0.0., ul.
Lompy 11, 41-806 Zabrze (Uczestnik); z adresem dla siedziby

lidera: ul. Brzezinska 50, 41-404 Mystowice tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) Z. S. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Komunalno-Budowlanych ZUKOMB Z.
S. (Lider); 2) M. S. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firmg ZUKOMB
MS M. S., ul. Brzezinska 50, 41-400 Mystowice (Uczestnik); 3)
GRUPA KOK Sp. z0.0.,ul. Lompy 11, 41-806 Zabrze (Uczestnik); z
adresem dla siedziby lidera: ul. Brzezinska 50, 41-404 Mystowice na rzecz
Polskiej Grupy Gérniczej S.A., ul. Powstancoéw 30, 40-039 Katowice, Oddziat
KWK Mystowice — Wesota, ul. Kopalniana 5, 41-408 Mystowic kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych 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 wrzes$nia 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 211/23

Uzasadnienie

Postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Swiadczenie
kompleksowych ustug utrzymania tazni na rzecz Polskiej Grupy Goérniczej S.A. Oddziat KWK
Mystowice-Wesofa”, zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 18.11.2022 r. pod nr 2022/S 223-640763 przez Polskg Grupe
Goérniczg S.A., ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice, Oddziat KWK Mystowice — Wesota,

ul. Kopalniana 5, 41-408 Mystowice zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania

0 udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710), zwana dalej: ,NPzp” albo
,PZP” albo ,p.z.p”".

W dniu 13.01.2023 r. (w profilu Nabywcy Zamawiajgcego pod numerem 602201260:
https://www.pgg.pl/strefa-korporacyjna/dostawcy/profil-nabywcy/przetargi) Zamawiajgcy

poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej: Konsorcjum Firm: 1) Piast Group Sp.

z 0.0. (Lider); 2) Piast Business Service Sp. z 0.0., ul. Jaworzynska 67, 59-220 Legnica
(Uczestnik); 3) Piast Kadra, ul. Jaworzynska 67, 59-220, Legnica (Uczestnik), z adresem dla

siedziby lidera: ul. Jaworzynska 67, 59-220, Legnica zwane dalej: ,Konsorcjum Piast” albo

LPIAST GROUP Sp. z 0.0.”. Drugg pozycje w rankingu zajeta oferta Konsorcjum Firm:1) DGP
CLEAN PARTNER Sp. z o.0. (Lider); 2) 40P Sp. z 0.0, ul. Srodkowa 20, 59-220 Legnica
(Uczestnik); 3) CTG Sp. z o.0., ul. Najswietszej Marii Panny 14/1, 59-220, Legnica
(Uczestnik), z adresem dla siedziby lidera: ul. N.M Panny 5/e,59-220 Legnica zwane dalej:

Konsorcjum DGP’. Trzecig pozycje w rankingu zajeta oferta Konsorcjum Firm: 1) Praxima

Krakpol Sp. z 0.0., (Lider); 2) Impel Facility Services Sp. z 0.0., ul. Antoniego Stonimskiego 1,
50-304 Wroctaw, z adresem dla siedziby lidera: ul. Dworcowa 2, 32-540 Trzebinia zwane

dalej: ,Konsorcjum Praxima”. Czwartg pozycje w rankingu zajeta oferta Konsorcjum Firm:

1) Z. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Komunalno-
Budowlanych ZUKOMB Z. S. (Lider); 2) M. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg ZUKOMB MS M. S., ul. Brzezihska 50, 41-400 Mystowice (Uczestnik); 3) GRUPA KOK
Sp. z 0.0, ul. Lompy 11, 41-806 Zabrze (Uczestnik); z adresem dla siedziby lidera: ul.
Brzezinska 50, 41-404 Mystowice zwane dalej: ,Konsorcjum ZUKOMB?” albo ,Odwotujgcym”.

Specyfikacja Warunkéw Zamowienia zwana dalej: ,SWZ” zostata opublikowana
w dniu 18.11.2022 r. Zmodyfikowana SWZ zostata opublikowana w dniu 07.12.2022 r.


https://www.pgg.pl/strefa-korporacyjna/dostawcy/profil-nabywcy/przetargi

Dnia 23.01.2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

odwotanie wzgledem czynnosci z 13.01.2023 r. ztozyt Konsorcijum ZUKOMB. Wskazat, ze

Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia:

1. art. 99 ust.1 Pzp, zgodnie z ktérym przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzgdzenie oferty,
poprzez wadliwe sporzgdzenie SWZ oraz Formularza Ofertowego zwanego dalej: ,FO”,
w zakresie powierzchni catkowitej, na ktérej miata byé Swiadczona ustuga sprzatania, co
spowodowato w konsekwencji niemoznos¢ wtasciwego przedstawienia oferty, umieszczenie
w SWZ oraz w Formularzu Ofertowym i informacjach kierowanych do Odwotujgcego sie
wewnetrznie sprzecznych i rozbieznych danych jednostkowych uniemozliwiajgcych ztozenie
oferty,

2. art. 239 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia, podczas gdy
oferta PIAST GROUP Sp. z 0.0. powinna podlegac odrzuceniu z powodu razgco niskiej ceny,
3. art. 16 Pzp, poprzez dokonanie czynnosci w postaci wadliwego sporzgdzenia SWZ oraz
FO oraz dokonanie ponizej wymienionych zaniechan, co w konsekwencji doprowadzito do
naruszenia podstawowych zasad prowadzenia postepowan o udzielenie zamdwienia

publicznego okreslonych w art. 16 Pzp.

Ponadto zaniechania czynnosci do ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany
naruszenia:
1. art. 224 Pzp poprzez zaniechanie zgdania od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych,
w sytuacji w ktoérej zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zamdéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
2. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty w sytuacji, w ktoérej oferty ztozone
zawieraty razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia,
3. art. 255 pkt 6 Pzp, poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia, wowczas gdy doszio do sytuacji w ktérej postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,



4. art. 255 pkt. 6 Pzp, poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia, podczas gdy Odwotujgcy w dniu 23.12.2022 r. ztozyt wniosek o uniewaznienie

postepowania i wskazat na nieusuwalne wady postepowania przetargowego.

Powyzsze czynnosci, ktére podjgt Zamawiajgcy oraz zaniechania, ktérych sie

dopuscit miaty istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Whnosit o przeprowadzenie dowoddéw z nastepujgcych dokumentéw:

1. SWZ na stronie internetowej https://www.pgg.pl/strefa-korporacyjna dostawcy profil-

nabywcy/przetargi na okoliczno$¢ wadliwego jej sporzgdzenia,

2. FO dostepnego na stronie internetowej https://7efo.coie.biz/inquiriesi/showi/6e5b7b30-

491e-4dda-b76d-d83dclbl46f2 na okolicznos¢ wadliwego jego sporzgdzenia,

3. pismo zamawiajgcego z 22.12.2022 r. na okolicznos¢ ilosci tazni niezgodnej
z zatgcznikiem nr 1 - Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zaméwienia zwanej dalej: ,SOPZ”,
4. odpowiedzi na =zapytanie dostepnej na stronie internetowej z 13.12.2022 r.

https://7/www.pqgg.pl/strefa-korporacyina/dostawcv/profil-nabywcy7przetargi-

zalacznik/e459373eldI341fdc281966c82c21e44 na okolicznos¢ wadliwego sporzgdzenia
SWZ oraz FO
5. pisma wykonawcy z 17.01.2023 r. na okolicznos¢ wezwania do przedstawienia kalkulaciji

cen wynikajgcych z aukcji elektronicznej,

6. pisma zamawiajgcego z 18.01.2023 r. na okoliczno$¢ braku podjecia czynnosci w zwigzku
z badaniem razgco niskiej ceny,

7. kalkulacji oferty na sprzatanie tazni KWK Mystowice - Wesofa na okolicznos¢ razgco
niskiej ceny ofert: PIAST GROUP Sp. z 0.0., DGP Clean Partner Sp. z 0.0, Praxima Krakpol
Sp. z o.o.

8. zestawienia ofert z 14.12.2022 r. na okolicznos¢ wyboru oferty z razgco niskg ceng, nie
uniewaznienia postepowania w zwigzku z wystepujgcymi ku temu przestankami.

9. informacji o wynikach aukcji elektronicznej z dnia 20 grudnia 2022 r. na okolicznosc
wysokosci ofert ztozonych w aukgji elektronicznej,

10. pismo wykonawcy z 23.12.2022 r. na okolicznos¢ ilosci pracownikdw, pomieszczen
powierzchni tazni i wezwania zamawiajgcego do uniewaznienia przetargu

Whnosit o:

- stwierdzenie naruszenia przepisow ustawy, ktére miaty wptyw lub mogty mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, nakazanie uniewaznienia czynnosci
zamawiajgcego, w tym uniewaznienia dokonania wyboru oferty ztozonej przez PIAST
GROUP Sp. z 0.0, jako oferty najkorzystniejszej, oraz czynnosci badania i oceny oferty.

- nakazanie wykonania lub powtérzenia czynnosci zamawiajgcego niezgodnych z przepisami

ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. prawo zamowien publicznych,


http://www.pgg.pl/strefa-korporacyjna_dostawcy_profil-nabywcy/przetargi
http://www.pgg.pl/strefa-korporacyjna_dostawcy_profil-nabywcy/przetargi
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- nakazanie przeprowadzenie nowych czynnosci dotyczgcych zaméwienia,

- w przypadku jezeli umowa zostala zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktérych
mowa w art. 457 ust. 1 Pzp wnosit o uniewaznienie umowy albo jej uniewaznienie w zakresie
zobowigzan jeszcze niewykonanych.

Whnosit o zasadzenie kosztoéw postepowania odwotawczego od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego.

Wykonawca ubiegat sie o udzielenie zamowienia publicznego okreslonego jako
"Swiadczenie kompleksowych ustug utrzymania tazni na rzecz Polskiej Grupy Gérniczej S.A.
Oddziat KWK Mystowice - Wesota". W trakcie tego procesu wykonawca dopetnit wszystkich
formalnosci wymaganych zgodnie z odpowiednimi postanowieniami, tak przepiséw prawa jak
i regulaminu udzielenia zamowienia publicznego. Wykonawca wykazat sie nalezytg
starannoscig podczas sporzadzania oferty oraz rozwazyt wszelkie mozliwe do uwzglednienia
na czas zfozenia oferty zmienne, majgce wptyw na poprawne i petne wykonanie przedmiotu
zamowienia. Pierwszg istotng kwestia wymagajgcg poruszenia sg réznice wystepujgce
pomiedzy Specyfikacjg Warunkéw Zamoéwienia do sprawy nr 602201260 "Swiadczenie
kompleksowych ustug utrzymania tazni na rzecz Polskiej Grupy Gorniczej S.A. Oddziat KWK
Mystowice - Wesota". Z zatgcznika ni 1 - SOPZ do SWZ wynika, ze przedmiotem
zamowienia jest:

1. Swiadczenie kompleksowych ustug utrzymania tazni na rzecz Polskiej Grupy Gérniczej
S.A. Oddziat KWK Mystowice - Wesota,

2. szacunkowa catkowita powierzchnia do sprzatania w okresie realizacji Zamowienia wynosi
14311,6194 ty$s m2,

3. Zamawiajgcy zastrzega, ze okreslony zakres jest szacunkowy i moze ulec zmianie,
w przypadku zmniejszenia zakresu wykonawcy nie przystuguje prawo do roszczen
odszkodowawczych z tego tytutu. Wskazat, ze zamieszczone w zatgczniku nr 1 - SOPZ dane
sg sprzeczne z danymi zamieszczonymi w FO. Bowiem w tabeli 1 okreslajgcej rejony
sprzatania oraz czestotliwos¢ ich sprzgtania znajdujemy informacje, ze:

1. dla rejonu sprzgtania budynek/pomieszczenieftaznia [...] - powierzchnia rzeczywista
obiektu - jednokrotnego sprzagtania zostata okreslona na 30,303 ty§ m2, przy czym
powierzchnia do sprzgtania w okresie realizacji umowy wynosi 14311,6194 tys m2,

2. dla rejonu sprzgtania taznia, ciagi komunikacyjne, ciggi komunikacyjne (Laznie
Dyrektorska), taznia Dozoru Wyzszego - powierzchnia rzeczywista obiekt - jednokrotnego
sprzatania po uwzglednieniu wspodfczynnika zostata okreslona na 52430,8 tys m2, podczas
gdy catkowita powierzchnia sprzatania w okresie obowigzywania umowy wyniesie 19137242

ty$ m2.



Z powyzszego wynika, ze tgczna powierzchnia wynosi 33 448 861,4 m2 (14 311 619,4 m2
dla tazni oraz 19 137 242 m2 dla ciggéw komunikacyjnych, podczas gdy w Formularzu
Ofertowym wykonawca miat wskazac¢ stawke jednostkowg za kazde 1000 m2 dla:

1. sprzatania ciggéw komunikacyjnych zwigzanych z tazniami - 4913,930 ty$ m2,

2. oraz sprzatania fazni - 9397,754 tys m2,

co tgcznie daje powierzchnie 14311,684 tys m2.

Zauwazyt, ze jednoczesnie z zatgcznika nr 1 - Szczegdlowego Opisu Przedmiotu
Zamowienia wynika, ze szacunkowa catlkowita powierzchnia do sprzatania
w okresie realizacji zamowienia wynosi 14311,6194 tys m2, podczas gdy w rzeczywistosci
wykonawca zapewni¢ ma ustuge sprzatania na powierzchni znacznie wiekszej. Mamy zatem
do czynienia z trzema roznigcymi sie wartosciami, ktére powinny by¢ ze sobg tozsame
i zarazem okresla¢ obszar, na ktéorym zapewniona ma byé ustuga sprzatania. Bowiem
jedynie jedna warto$¢ powinna okre$la¢ obszar, na ktérym zapewniona ma by¢ ustuga, tak
by wykonawca mdgt precyzyjnie, dopasowujgc sie do okreslonej z gory powierzchni, okresli¢
cene jednostkowg netto, albowiem jak zastrzegt Zamawiajgcy w zatgczniku nr 5 - Istotne
Postanowienia Umowy w § 3. Cena i sposob rozliczen ust. 5 cena jednostkowa netto,
w oparciu o ktérg beda rozliczane wykonane ustugi wynosi: [...] zt/ 1000 m2 sprzatane;
powierzchni.

Takie dziatania zamawiajgcego, wprowadzajgce w btgd, co do realnej powierzchni sprzatania
oraz ilosci tazni, spowodowaly u wykonawcy istotne watpliwosci, co poskutkowato
wniesieniem przez wykonawce pisma z 13.12.2022 r. (70/NZZ/JO/84631/2022), ktérym
zadano zamawiajgcemu dwa pytania.

Pytanie nr 1:

Wobec trwajgcego remontu tazni zwracamy sie o podanie realnej powierzchni do sprzatania
oraz prosimy o informacje jak dtugo bedzie trwat remont?

Odpowiedz:

Do postepowania przetargowego zostata uwzgledniona cata powierzchnia tazni i ciggow
komunikacyjnych. Byto to podyktowane brakiem informacji na temat remontu dwoch
kondygnacji tazni numer IV. tgczna, niesprzatana powierzchnia tazni w ramach nowego
postepowania przetargowego bedzie pomniejszona do czasu zakonczenia remontu
0 177,284 ty$ m2 w skali miesigca (przy zatozeniu 22 dni roboczych i 8 dni Swigtecznych) co
na przestrzeni roku daje okoto 2127,408 tys m2. W chwili obecnej Zamawiajacy nie potrafi
okresli¢ precyzyjnie terminu zakonczenia przedmiotowego remontu tazni i tym samym
zwiekszenia powierzchni tazni do wielkosci bazowych okreslonych w SWZ.

Pytanie nr 2:

Zgodnie z art. 439 ustawy Prawo Zamowien Publicznych, w przypadku gdy umowa jest

zawierana na okres dluzszy niz 6 miesiecy, powinna zawiera¢ postanowienie dotyczace
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mozliwosci podwyzszenia wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, w przypadku zmian cen
materiatu, zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia, kosztéw niezbednych do realizaciji
zamowienia. Wobec powyzszego wnosimy o zmiany tekstu umowy poprzez wprowadzenie
zapisu pozwalajgcego waloryzowaé wynagrodzenie wykonawcy po uplywie 6 miesiecy
trwania umowy.

Odpowiedz:

Zamawiajacy podtirzymuje zapisy SWZ, ktoére zostaty wprowadzone poprzez modyfikacje
i opublikowane na stronie Zamawiajgcego w dniu 08.12.2022 r. Pozostate zapisy SIWZ nie
ulegajg zmianie.

Wskazal, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 1 - SOPZ, z tabeli 2) orientacyjne zestawienie
ilosciowe wynika, ze ilos¢ pomieszczen ogdtem wynosi 12, podczas gdy z pisma
zamawiajgcego do wykonawcy wynika, ze na terenie kopalni przewidziano do sprzgtania 13
tazni:

1. taznia dyrektorska,

dwie taznie dozoru wyzszego (szafkowe),

dwie taznie dozoru sredniego (szafkowe),

taznia kobieca (szafkowa),

a > w DN

taznia nr |V:

dwie kondygnacje dozér (szafkowe),

- dwie kondygnacje - taznie tancuszkowe,

6. taznia nr V:

- jedna kondygnacja dozor (szafkowe),

- dwie kondygnacje - taznie tancuszkowe.

Z przedmiotowego pisma wynika réwniez, iz w chwili obecnej z uwagi na trwajgcy remont
dwie kondygnacje fazni nr IV tj. dozor i taznia fancuszkowa sg wytgczone z uzytkowania.
Zatem trudno nawet ustalicC jest liczbe tazni, ktore miatyby podlega¢ kompleksowej ustudze
utrzymania tazni, poniewaz przedstawiane przez zamawiajgcego dane sg niespojne
i wewnetrznie sprzeczne. Poczatkowo biorgc pod uwage zatacznik nr 1 - SOPZ Liczba
pomieszczen zostata okreslona na 12, nastepnie okazato sig, ze liczba fazni znajdujgcych sie
w kopalni wynosi 13, finalnie na jaw wyszedt fakt, remontu dwoch kondygnaciji tazni nr 1V tj.
dozoru i tazni tahcuszkowej wytgczonych z uzytkowania. Tak sformutowana odpowiedz
zamawiajgcego nadal nie pozwala na precyzyjne okreslenie iloci fazni, nie wiadomo bowiem
czy chodzi o dwie kondygnacje tazni nr IV tj. dozér i taznia tancuszkowa rozumianej jako
jedna kondygnacja dozoru (szafkowe) i jedna kondygnacja tazni tancuszkowej czy dwie
kondygnacje fazni nr IV rozumianej jako dwie kondygnacje dozoru (szafkowe) oraz dwie
kondygnacje tazni tancuszkowej (wskaza¢ nalezy, ze wg. opisu zamawiajgcego faznia nr IV

sklada sie z dwoch kondygnacji dozoru (szafowe) oraz dwéch kondygnacji fazni
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tancuszkowych). W zaleznosci od interpretacji informacji przekazanej przez zamawiajgcego
bedziemy mieli do czynienia, bgdz z 11 fazniami, bgdz z 9 tazniami.

W zwigzku z powyzszym takie niedopasowanie FO do rzeczywistej powierzchni, dla
ktérej ma by¢ swiadczona ustuga, doprowadzi w konsekwencji do ztozenia oferty, ktéra
w rzeczywistosci nie bedzie mogta by¢ realizowana na pdzniejszym etapie po zawarciu
umowy z wykonawcg, ktéry zaproponowat okreslong kwote stanowigcg cene jednostkowa
netto wynoszacg [...] zZ/1000 m2. Nadmieni¢ réwniez trzeba w tym miejscu, ze FO zostat
w petni skonstruowany przez zamawiajgcego i to Zamawiajgcy powinien byé odpowiedzialny
za jego zgodnos¢ ze SWZ, a takze z rzeczywistg powierzchnig, na ktérej wykonywana ma
by¢é przez wykonawce ustuga. Wykonawca miat jedynie mozliwos¢ okreslenia ceny
jednostkowe netto [...] zZ/1000 m2, dla wprowadzonej do FO powierzchni. Powierzchnia
wskazana w FO, na ktérej ma byé swiadczona kompleksowa ustuga utrzymania tazni na
rzecz Polskiej Grupy Gorniczej S.A. Oddziat KWK Mystowice - Wesota jest razgco zanizona
w stosunku do rzeczywistej powierzchnia, dla ktorej wykonawca w ramach umowy musiatby
takowg ustuge zapewniac.

W konsekwencji btedy popetnione przez zamawiajgcego, doprowadzity do ziszczenia
sie przestanki okreslonej w art. 255 pkt. 6, tj. postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Powyzsze pozwala stwierdzié, Zze niniejsze postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia publicznego winne byC¢ przez zamawiajgcego uniewaznione.
Zgodnie z wyrokiem z 27.01.2021 r., sygn. akt: KIO 3531/20 nie mozna bowiem zapominaé
o triadzie zamdwien publicznych - tres¢ dokumentacji zamdwienia powinna by¢ zgodna ze
ztozong ofertg i obie powinny odpowiada¢ zawartej umowie. Jesli nie ma tu ciggtosci, to
w ocenie Izby nie mozna zawrze¢ skutecznej umowy o zaméwienie publiczne. Z mocy art. 29
ust. 1 ustawy obowigzkiem zamawiajgcego jest jednoznaczny i wyczerpujgcy opis
przedmiotu zamdwienia i podanie wszystkich okolicznosci, ktére pozwolg wykonawcy na
przygotowanie oferty.

Powyzsze potwierdza wyrok z 3.02.2021 r., sygn. akt: KIO 3529/20 zgodnie
Zz art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoOwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Wyzej wymieniona przestanka uniewaznienia postepowania sktada sie
z koniunkcji trzech okolicznosci, ktorych tgczne wystgpienie skutkuje obowigzkiem
zastosowania tego przepisu. Po pierwsze, musi nastgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy
regulujgcych udzielenie zamoéwienia (wada postepowania). Stwierdzona przez
zamawiajgcego wada postepowania musi wskazywaé na dokonanie czynnosci lub

zaniechanie jej dokonania w tym postepowaniu z naruszeniem tylko i wytgcznie przepisu
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ustawy Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na jego wynik. Po drugie, wada ta ma
skutkowa¢ niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie
zamowienia publicznego. Uniewaznienie umowy w sprawie zaméwienia publicznego moze
nastgpi¢ w okolicznosciach przewidzianych przez ustawe. Kwestia ta uregulowana zostata
w art. 146 ustawy Pzp. Na szczegding uwage zastuguje przestanka uniewaznienia z art. 146
ust. 6 ustawy Pzp przewidujgca mozliwos¢ uniewaznienia umowy, w przypadku dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Oznacza to, ze
jesli Zamawiajgcy popetnit w trakcie postepowania takie btedy, ktére moga mie¢ wptyw na
jego wynik to powinien postepowanie uniewazni¢ z powodu jego wady. (...) Po trzecie, wada
ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Wada postepowania musi mie¢ charakter trwaty, musi
rzeczywiscie wystgpi¢ i musi powodowaé niemozliwosé zawarcia waznej umowy.

Ponadto mimo zmniejszenia powierzchni tazni i ciggow komunikacyjnych, w zwigzku
z prowadzonym na ich terenie remontem wskazane powierzchnie nie korespondujg
z powierzchnig wskazang w Formularzu Ofertowym. Podkreslenia réwniez wymaga, ze
sumujgc wszystkie kwestie zwigzane z powierzchnig, na ktérej ma odbywac sie swiadczenie
kompleksowych ustug utrzymania tazni na rzecz Polskiej Grupy Gorniczej S.A. Oddziat KWK
Mystowice - Wesota, mamy do czynienia z az czterema roznymi wartosciami, ktére réznig sie
miedzy sobg w sposdb istotny. Jak wskazywane byto we wczesniejszej czesci odwotania, te
wartosci powinny by¢ tozsame, bo tylko takie ich okreslenie pozwala wykonawcy na ztozenie
oferty, ktérg bedzie mogt realizowa¢é w sposdb doktadny, z nalezytg starannoscig, na
podstawie sporzgdzonego kosztorysu wykonywania ustugi oraz w sposob nie przynoszacy
mu strat, niewatpliwe w sytuacji gdyby okazato sie, ze rzeczywista powierzchnia, na ktérej
ma by¢ swiadczona kompleksowa ustuga utrzymania tazni w rzeczywistosci okazataby sie
wieksza, niz ta powierzchnia, co do ktorej ztozona zostata oferta, wykonawca bytby stratny,
bowiem wieksza powierzchnia wymaga zwiekszonego naktadu pracy oraz zwiekszone;j ilosci
uzywanych sprzetow czy srodkow chemicznych i pielegnacyjnych.

Zgodnie z wyrokiem z 08.01.2021 r., sygn. akt: KIO 3352/20 na wstepie nalezy
wskazaé, iz sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia jest jedng z najwazniejszych
czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania o0 udzielenie zamdéwienia
publicznego. Czynnos¢ ta stanowi obowigzek Zamawiajgcego, ale jednoczesnie jego
uprawnienie, bowiem odzwierciedla rzeczywiste potrzeby Zamawiajgcego w danym
postepowaniu. To Zamawiajgcy ma prawo, wyznaczajgc cel, jaki zamierza zrealizowac, tak
okresli¢ przedmiot zamodwienia, aby opisaé go adekwatnie do wyznaczonego celu,
zachowujgc jednoczesnie obiektywizm i precyzje w formutowaniu swoich potrzeb, (podobnie
m.in. wyrok KIO z 08.02.2021 r., sygn. akt KIO 71/21).
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Zgodnie natomiast z wyrokiem z 18.02.2021 r., sygn. akt: KIO 3045/20, KIO 3143/20
Izba wskazuje, ze art. 29 ust. 1 i 2 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do opisania przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie  doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé
wplyw na sporzgdzenie oferty, z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji. Istota tego
przepisu sprowadza sie wiec do okreslenia przez zamawiajgcego swoich wymagan
dotyczgcych przedmiotu zamoéwienia tak szczegétowo i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca
byt w stanie zidentyfikowaé czego Zamawiajgcy oczekuje. Przy czym zakres obowigzku
zamawiajgcego dotyczgcego informacji wymaganych w SIWZ jest determinowany
przedmiotem zaméwienia. Powyzsze wyczerpuje kwestie zwigzane z zarzutem naruszenia
art. 99 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktoérym przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci  mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,
poprzez wadliwe sporzadzenie SWZ oraz FO, w zakresie powierzchni catkowitej, na ktorej
miata by¢ swiadczona ustuga sprzatania, co spowodowato w konsekwencji niemoznosc
wlasciwego przedstawienia oferty, umieszczenie w SWZ oraz w FO i informacjach
kierowanych do Odwotujgcego sie wewnetrznie sprzecznych i rozbieznych danych
jednostkowych uniemozliwiajgcych ztozenie oferty, co spowodowato w konsekwenciji
niemoznos¢ wiasciwego przedstawienia oferty, oraz zarzutu naruszenia art. 255 pkt. 6 Pzp,
poprzez nie uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia, wowczas gdy doszio do
sytuacji w ktérej postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Kolejnymi zarzutami stawianymi zamawiajgcemu jest naruszenie art. 224 Pzp
poprzez zaniechanie zgdania od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, w sytuacji w ktorej
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci, co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamédwienia
lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, oraz niejako w konsekwencji naruszenie art. 226
ust. 1 pkt. 8 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty w sytuacji w ktérej oferty ztozone zawieraty
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Swoim zachowaniem Zamawiajgcy naruszyt art. 224 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym,
jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi

w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, Zamawiajgcy zada od
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wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych. Nalezy w tym miejscu podkresli¢ fakt, ze zgdanie podjecia
takich krokéw w stosunku do oferty ztozonej przez PIAST GROUP Sp. z 0.0. zlozyt pismem
z 17.01.2023 r. wykonawca. W przedmiotowym pisSmie moéj Mandant zwraca sie
0 przedstawienie kalkulacji cen wynikajacych z aukcji elektronicznej, argumentujgc swojg
prosbe razgco niskimi w stosunku do panujgcych na rynku wielkosci stawek jednostkowych
na innych kopalniach, np. Chwatkowice, Piast, Ziemowit, Bielszowice i Halemba.

Niestety pismem z 18.01.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce, iz po
zakonczeniu aukgcji elektronicznej i przeprowadzeniu analizy cen uzyskanych zaréwno w ww.
postepowaniu oraz obowigzujgcych w umowach zawartych w pozostatych Oddziatach PGG
S.A., w zwigzku z brakiem przestanek, nie podjeto czynnosci zwigzanych z badaniem razgco
niskiej ceny zaoferowanej przez Konsorcjum firm z liderem Piast Group Sp. z 0.0. z siedzibg
w Legnicy. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie dysponuje kalkulacjg cen, o ktéra
wnioskowat wykonawca.

Zgodnie natomiast z art. 224 ust. 2 pkt 1) Pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty
ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: wartosci zamdwienia powigkszonej
0 nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, Zamawiajgcy zwraca sie¢ o udzielenie wyjasnien,
o ktorych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie
wymagajg wyjasnienia. Po stronie zamawiajgcego wystepowat zatem obowigzek zwrdcenia
sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu,
lub ich istotnych czesci sktadowych. Nalezatoby sie zastanowic, ktorg wysoko$¢ ofert nalezy
wzigé pod uwage podczas obliczania wartosci $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert w terminie. Mozliwe sg bowiem w réwnym stopniu dwa rozwigzania.
Pierwsze z nich zaktada uwzglednienie cen ztozonych ofert na dzien otwarcia ofert podanych
w piSmie zamawiajgcego z dnia 14 grudnia 2022 r., wowczas uzyskalibysSmy nastepujgce
wnioski: nalezatoby stwierdzi¢, ze skoro srednia arytmetyczna wszystkich ztozonych
w terminie ofert wynosi 4 353 057,29 (6 346 769,52 + 3 342 005,05 + 5 281 011,40 + 3 913
229,44 + 2 882 271,05 : 5 = 4 353 057,29), to oferta PIAST GROUP Sp. z 0.0. w kwocie 2
882 271,05 roznita sie od Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych w terminie ofert o -
33,79% (skoro tak wyliczona srednia ofert na poziomie 4 353 057,29 wynosita 100,00%,
woéwczas oferta PIAST GROUP Sp. z 0.0. w kwocie 2 882 271,05 zt byta nizsza od sredniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych w terminie ofert o 33,79%). Oferta DGP CLEAN
PARTNER Sp. z 0.0. z ceng 3 913 229,44 zt réznita sie od sredniej arytmetycznej wszystkich
ztozonych w terminie ofert 0 -10.1 %. Oferta Praxima Krakpol Sp. z 0.0. z ceng 3 342 005,05

zt byta nizsza od sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych w terminie ofert o -23.23%.
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Gdyby jednak uzna¢, ze badaniu podlegajg oferty dopiero po przeprowadzeniu aukcji
elektronicznej wowczas wartosci te bedg nastepujgce: skoro $rednia arytmetyczna wynosié
bedzie (2 882 271,05 + 2 954 000,00 + 3 002 005,05 + 5 281 011,40 + 6 346 769,52 : 5=4
093 211,40) 4 093 211,40 to oferta PIAST GROUP Sp. z 0.0. w kwocie 2 882 271,05 z
réznita sie od sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych w terminie ofert o -29.58% (skoro
tak wyliczona $rednia ofert na poziomie 4 353 057,29 wynosita 100,00%, wowczas oferta
PIAST GROUP Sp. z 0.0. w kwocie 2 882 271,05 byta nizsza od sredniej arytmetycznej
wszystkich ztlozonych w terminie ofert 0 29,58%). Oferta DGP CLEAN PARTNER Sp. z o.0.
Z ceng 2 954 000,00 zt réznita sie od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych w terminie
ofert 0 -27.83%. Oferta Praxima Krakpol Sp. z 0.0. z ceng 3 002 005,05 zt byta nizsza od
Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych w terminie ofert o -26.66%.

Zgodnie z trescig wyroku z 24.02.2021 r., sygn. akt: KIO 362/21 Izba wzieta pod
uwage, ze cena oferty przystepujgcego réznita sie od $redniej arytmetycznej wszystkich cen
zaoferowanych w postepowaniu o -25,47%. Réznice te Izba uznata za znaczgcag podzielajgc
w tym wzgledzie argumentacje odwotujgcego. (...) W tej sytuacji pomimo braku osiggniecia
progu 30% réznicy w stosunku do sredniej ztozonych ofert, o ktérym mowa w art. 90 ust. la
Pzp, cena oferty przystepujgcego powinna by¢ przedmiotem wyjasnien, ktérych uzyskania
Zamawiajgcy zaniechat, (podobnie wyrok z 04.03.2021 r., sygn. akt: KIO 426/21).

Z powyzszego wyroku wynika zatem, Zze lzba niejednokrotnie wskazywata, ze
obowigzek badania rézni¢ miedzy ofertami powinien obcigzaé zamawiajgcego, nawet
w sytuacji niewypetnienia dyspozycji przepisu art. 224 ust. 2 pkt 1) Pzp, ale réwniez
w sytuacji w ktérej roznice cen ofert sg na tyle widoczne, ze najnizsza z ofert powinna zostac
sprawdzona przez zamawiajgcego w aspekcie mozliwosci jej realizacji oraz mozliwosci jej
razgco niskiej ceny, co w konsekwencji miatoby doprowadzi¢ do jej odrzucenia.

Wyrok z 11.03.2021 r., sygn. akt: KIO 557/21 w zakresie mozliwo$ci uznania ceny
oferty za razaco niskg wskaza¢ nalezy za ugruntowang linig orzeczniczg KlO i sgdéw (wyrok
KIO z 17.11.2020 r., sygn. akt: KIO 3192/20 oraz przywotane tam orzecznictwo), ze za
razgco niskg cene nalezy uznacC takg cene ktora jest niewiarygodna dla wykonania
przedmiotu zamodwienia i jest catkowicie oderwana od realiow rynkowych. Ocena tej
okolicznosci powinna by¢é dokonana z uwzglednieniem przedmiotu zamowienia, jego
specyfiki i towarzyszgcych mu realidw rynkowych, w oparciu o dostepne Zamawiajgcemu
informacje, ktére uzyskat w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien.
Wykonawca winien podaé Zamawiajgcemu wszystkie informacje dotyczace kalkulacji
zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczgce sposobu kalkulacji, uwarunkowanh w jakich
dokonyioat kalkulacji, szczegdlnych przestanek warunkujgcych przyjety sposéb kalkulacji
oraz innych istotnych elementéw majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, jak np.

korzystne upusty, sprzyjajgce w oparciu o konkretne informacje warunki finansowe,
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uzyskane specjalne oferty, a dowodzgce mozliwosci zaoferowania ceny obnizone;j
w stosunku do wartosci zaméwienia. Wyjasnienia wykonawcy stanowigce informacje
w zakresie ceny powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie decyzji, co do przyjecia bgdz
odrzucenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy informacje dotyczace
indywidualnych elementéw kalkulacji danej ceny jak réwniez okolicznosci, ktére wptywajg na
dang kalkulacje uzyskuje od danego wykonawcy w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien
w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie. Tym samym wykonawca skiadajgcy
wyjasnienia Zamawiajgcemu, winien wskaza¢ wszystkie okolicznosci, ktore stanowity
podstawe dokonanej wyceny. Wyjasnienia winny by¢ jasne, konkretne i spdjne. Winny byc¢
adekwatne do przedmiotu zamowienia, uwzglednia¢ jego zatozenia oraz specyfike wtasciwag
np. dla danej branzy. Ponadto winny wskazywac¢ okolicznosci i podstawe obnizenia przez
wykonawce ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Nie ulega watpliwosci, iz to na
wykonawcy cigzy obowigzek (art. 90 ust. 2 ustawy) wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny.

Powyzsze potwierdza wyrok z 17.11.2020 r., sygn. akt: KIO 2717/20 (...) to
obowigzkiem Zamawiajgcego jest rzetelne badanie realnosci zaoferowanej przez wykonawce
ceny, ktorej sposob kalkulacji zapewni prawidtowe wykonanie zaméwienia. Zamawiajgcy
musi mie¢ pewnos¢, ze cena, za ktérg bedzie realizowane przedmiotowe zamodwienia jest
ceng realng a jej kalkulacja sporzgdzona jest rzetelnie. (...), oraz wyrok z 01.04.2021 r., sygn.
akt: KIO 485/21, KIO 556/21 Izba zgadza sie z Odwotujgcym 1, ktoéry podnosit, ze
Zamawiajgcy zaniechat w istocie badania ztozonych ofert przed przeprowadzeniem aukcji
elektronicznej, do czego byt zobowigzany na podstawie zapisow ogtoszenia o zamdwieniu
i SIWZ. To bowiem na etapie po ztozeniu ofert nastepuje ich badanie pod katem braku
podstaw do ich odrzucenia, gdyz na nastepnym etapie, tj. w toku aukcji elektronicznej,
przepis art. 89 ustawy Pzp nie bedzie miat juz zastosowania (zostat wytgczony zgodnie z art.
91c ust. 1 ustawy Pzp). Tym samym do udziatu w aukcji elektronicznej winni zostac
zaproszeni tylko Ci wykonawcy, ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu, nie za$ wszyscy
ktorzy te oferty ztozyli i oferujg przedmiot nie spetniajgcy wymagan Zamawiajacego.

Konsekwencje razgco niskiej ceny bgdz niewywigzania sie wykonawcy z obowigzku
udzielenia wyjasnien niepetnych lub nie w terminie okresla ust. 6 powotywanego artykutu,
zgodnie z ktérym odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Na kanwie
tego ustepu widac jak dalekosiezne skutki ma art. 224 Pzp.

Skoro jednakze Zamawiajgcy nie wywigzat sie z natozonego na niego obowigzku
badania oferty pod katem razgco niskiej ceny i zarazem nie posiada kalkulacji cen, o ktérg

wnosit méj Mandant pismem z 17.01.2023 r. wydaje sie celowe przytoczenie w tym miejscu
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kalkulacji oferty na sprzatanie tazni KWK Mystowice - Wesota, sporzgdzonej przez mojego
Mandanta na okoliczno$¢ wykazania, ze wszystkie z trzech ofert ztozonych przez PIAST
GROUP Sp. z 0.0.,, DPG CLEAN PARTNER Sp. z o.0. oraz Praxima Krakpol Sp. z o.0.,
a w szczegolnosci najnizsza z nich, tj. oferta ztozona przez PIAST GROUP Sp. z 0.0., s3
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub co najmniej powinny budzié¢
watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow.

By w petni zobrazowaé zarzut razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia
lub co najmniej budzg watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, nalezy ponownie odwota¢ sie do SWZ. Jej cze$¢ V.
Kwalifikacja podmiotowa wykonawcow, precyzuje warunki jakie powinien spetniac
wykonawca. Odnajdujemy tam zapis, ze wykonawca powinien dysponowa¢ nastepujgcymi
urzgdzeniami w celu wykonania zaméwienia:

- co najmniej 3 maszynami z wlasnym zrodtem zasilania oraz z naciskiem szczotki nie
mniejszym niz 32/52 kg, oraz - co najmniej 3 myjkami cisnieniowymi.

Wykonawca w pismie kierowanym do zamawiajgcego z 23.12.2022 r. wskazywat
zamawiajgcemu, iz wymagania dotyczgce sprzetu jakie ma zostaé zapewniony przez
wykonawce jest nieproporcjonalny do zakresu ustug jakie majg by¢ swiadczone (tj. gtdwnie
utrzymanie tazni w czystosci). Wykonawca wskazywat, iz zgodnie z pogladami doktryny
i orzecznictwem m.in. Trybunatu Sprawiedliwosci proporcjonalny warunek udziatu
w postepowaniu to tyle, co warunek nienadmierny, proporcjonalny opis przedmiotu
zamowienia to naktadajgcy takie wymagania, ktore stuzg spetnieniu uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego, proporcjonalne kryteria oceny ofert to takie, ktére stuzg jedynie osiggnieciu
wyboru oferty najkorzystniejszej (por. w Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, 2021).

Wykonawca wskazywat ponadto, iz na zadnym innym Oddziale Zamawiajgcego
(patrz zamowienia publiczne na Swiadczenie ustug sprzgtania tazni nr 622201827, dot.
Oddziatu/ Ruchu Ruch Murcki - Staszic, Ruch Wujek , nr 5022015883 dot. Oddziatu/ Ruchu
Ruch Jankowice, Ruch Ryduttowy, Ruch Marcel, Ruch Chwatowice) nie bylo wymagane
dysponowanie az 3 maszynami z wlasnym zrodiem zasilania oraz z naciskiem szczotki nie
mniejszym niz 32/52 kg. Poniewaz Wykonawca realizuje ustugi sprzatania tazni na Oddziale
KWK Mystowice - Wesota, jak rowniez realizuje lub realizowat ustugi na innych Oddziatach -
wskazuje, iz powierzchnia wystepujg w fazniach na terenie KWK Mystowice - Wesota nie
wymaga (celem utrzymania jej w czystosci) stosowania takiego sprzetu. To oznacza, iz ten

warunek jest nadmierny i nieadekwatny do ustug jakie majg by¢ Swiadczone i stuzy
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wytgcznie bezpodstawnemu ograniczeniu zasady rownego traktowania wykonawcy
i ograniczeniu konkurenciji.

Wyrok KIO z 04.03.2021 r., sygn. akt: KIO 356/21 Proporcjonalno$¢ warunku udziatu
w postepowaniu nalezy rozumie¢ jako opisanie warunku na poziomie, ktory jest
usprawiedliwiony dbatoscig o jakos¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamdéwienia, nie zas
wprowadzanie nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania przysziej umowy
ograniczenia w dostepie do udzialu w postepowaniu. Proporcjonalnos¢ oznhacza zatem
zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia a interesem wykonawcow, ktorzy przez sformutowanie nadmiernych
wymagan mogg zosta¢é wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku
zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana, uniemozliwiajgc ubieganie sie
o zaméwienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego prawidtowej
realizaciji.

Zwrocit rowniez uwage na obowigzki wykonawcy, ktore musi on, zgodnie
z zatgcznikiem nr 1 - SOPZ, wykona¢ na wiasny koszt, tj. zgodnie z VII Obowigzki
Wykonawcy:
1. pkt. 2) Zabezpieczenie przez Wykonawce we wiasnym zakresie i na wtasny koszt:
a) odpowiedniej liczby pracownikéw skierowanych do realizacji Zamdwienia, ktéra bedzie
gwarantowac¢ prawidtowe i nalezyte wykonanie prac objetych Zamowieniem,
b) niezbednych maszyn i urzagdzen wraz z ich konserwacja,
c) niezbednych materiatéw (Srodki czystosci, higieny i pielegnacii, itp.);wymagania dotyczgce
srodkow higieny: reczniki papierowe, papier toaletowy (szary).
2. pkt. 9) Dysponowanie na potrzeby realizacji Swiadczenia osobami posiadajgcymi aktualne
szkolenia bhp i badania lekarskie z pozytywnym orzeczeniem do wykonywania danej pracy,
w tym posiadajgce aktualne badania uprawniajgce do prac na wysokosci (mycie okien pow.
2,5 m).
3. pkt. 10) Wykonawca na witasny koszt zobowigzany jest do przeprowadzania badan
pracownikdw nowoprzyjetych oraz badan okresowych i specjalistycznych.
4. pkt. 11) Wykonawca prowadzi¢ bedzie szkolenia okresowe swoich pracownikow
w zakresie bezpieczenstwa powszechnego, pozarowego, bezpieczenstwa i higieny pracy,
ochrony srodowiska, zapobiegania szkodom i ich naprawiania, porzgdku i dyscypliny pracy,
prowadzenia ruchu, znajomosci rejonu prac oraz wystepujacych zagrozen, zasad tgcznosci
i alarmowania, zgtaszania wypadkéw. Wykonawca nie bedzie zatrudniat pracownikow, ktérzy
nie wykazujg sie dostateczng znajomoscig przepiséw w zakresie tej tematyki.
5. pkt. 15) Wykonawca zobowigzuje sie do wyposazenia pracownikdw wykonujgcych prace
na terenie Zamawiajgcego w jednolitg odziez, obuwie oraz sprzet ochrony indywidualnej

zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, w szczegdlnosci z Rozporzgdzeniem Ministra

16



Gospodarki z dnia 21 grudnia 2005 r. w sprawie zasadniczych wymagan dla srodkow
ochrony indywidualnej w zakresie dotyczgcym wyrobu.

6. pkt. 18) Wykonawca zobowigzany jest ubezpieczy¢ swoich pracownikéw od nastepstw
nieszczesliwych wypadkéw (Smieré, trwaly uszczerbek na zdrowiu) oraz ponosi petng
odpowiedzialnos¢ za nastepstwa wypadkow wiasnych pracownikéw powstatych przy
wykonywaniu przedmiotu umowy oraz w drodze do i z pracy, a ponadto za szkody
wyrzgdzone osobom trzecim przez wtasnych pracownikow.

7. pkt. 19) Wykonawca w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia musi posiadaé
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie $wiadczenia ustug bedacych
przedmiotem zaméwienia.

Ponadto, zgodnie z Xl Swiadczenia zamawiajgcego na rzecz wykonawcy w zwigzku
z realizacjg zamoéwienia:

8. Odziez robocza, odziez ochronna, srodki ochrony indywidualnej (poza potmaskami
filtrujgcymi kl. P2 jednorazowego uzytku i/lub pétmaskami filtrujgcymi kl. P3 jednorazowego
uzytku oraz zatyczkami do uszu, ktére zostang wkalkulowane w cene s$Swiadczenia
wzajemnych ustug na rzecz pracownikow Wykonawcy) oraz narzedzia pracy zapewnia
Wykonawca. Winne by¢ one zgodne z aktualnie obowigzujgcymi przepisami w tym zakresie.

Z powyzszego wynika zatem, Zze wykonawca ponosi¢ musi koszty zatrudnienia
odpowiedniej liczby pracownikéw (w tym koszty badan pracownikéw nowoprzyjetych oraz
badan okresowych i specjalistycznych, koszty szkolen tych pracownikow w zakresie
wskazanym w pkt 11 VII. Obowigzki wykonawcy, koszty wyposazenia pracownikow
w jednolitg odziez, obuwie oraz sprzet ochrony indywidualnej, koszty ubezpieczenia
pracownikbw od nastepstw nieszczesliwych wypadkéw, koszty ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej, koszty odziezy roboczej, odziezy ochronnej oraz $rodkow
ochrony indywidualnej), koszty niezbednych maszyn i urzgdzeh wraz z ich konserwacjg oraz
ewentualnymi naprawami oraz koszty niezbednych materiatéw (takich jak srodki czystosci,
higieny i pielegnacji).

Ponadto wykonawca musi zapewnic biezgcg obstuge tazni w osobie faziennego, ktory
na swojej zmianie przebywaé bedzie bez przerw i zaktécen na tazni jemu podlegtej. Lazienny
jest zobowigzany do statego nadzoru stanu tazni tj. biezgcej kontroli stanu czystosci tazni
(usuwanie $mieci, itp.), biezgcego funkcjonowania instalacji i urzgdzen taziennych
(dokrecanie zawordéw wody, itp.). prowadzenie kartotek, ewidencja hakéw oraz szafek.
Niezbedne jest réwniez wyznaczenie koordynatora, ktéry bedzie zobowigzany do
utrzymywania statego kontaktu (np. telefonicznego) z koordynatorem ze strony
zamawiajgcego.

Kolejng kwestig wymagajgcg poruszenia w aspekcie wydatkéw ponoszonych przez

wykonawce jest czes¢ Xl. Forma zatrudnienia oséb realizujgcych zamowienie zatgcznika nr 1
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- SOPZ. Zgodnie z jego trescig wykonawca jest odpowiedzialny za zatrudnienie do realizacji
Zamowienia pracownikdw zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa. Nalezy zatem
przyja¢, cho¢ wprost nie wynika to z brzmienia tej czesci zatgcznika, ze preferowang forma
zatrudnienia pracownikéw bedzie umowa o prace. Nalezy bowiem odnies¢ sie w tej kwestii
do dwdch zrédet. Po pierwsze art. 22. § 1. ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy,
ktéry wskazuje ze przez nawigzanie stosunku pracy pracownik zobowigzuje sie do
wykonywania pracy okres$lonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem
oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca - do zatrudniania
pracownika za wynagrodzeniem, natomiast zgodnie z trescig § 1*. Zatrudnienie w warunkach
okreslonych w § 1 jest zatrudnieniem na podstawie stosunku pracy, bez wzgledu na nazwe
zawartej przez strony umowy. Przytoczy¢ trzeba, takze § 12 powotywanego artykutu zgodnie
z ktérym nie jest dopuszczalne zastgpienie umowy o prace umowg cywilnoprawng przy
zachowaniu warunkow wykonywania pracy, okreslonych w § 1.

Z powyzszego wynika bezsprzecznie, ze ustawodawca konstruujgc przywotywany
przepis artykutu przyznaje prymat umowie o prace, jako formie zatrudnienia, nie jest bowiem
dopuszczalne zastgpienie umowy o prace, umowg cywilnoprawng przy zachowaniu
warunkéw okreslonych w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy.

Odnoszgc sie do warunkéw stawianych przez art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca
1974 r. Kodeks pracy, stwierdzi¢ nalezy, ze w tej sytuacji znajdujg one wyraz. Przede
wszystkim ponownie nalezy siegng¢ do zatgcznika nr 1 - SOPZ, zgodnie z pkt. VI Opis
przedmiotu zamowienia w pkt. 3) okreslono szczegétowy zakres zamdwienia, tj.:

3.1 Ustugi wykonywane codziennie od poniedziatku do pigtku (5 razy w tygodniu) na kazde;j
zmianie oraz w sobote, niedziele i Swieta 2 razy dziennie:

a) zamiatanie i zmywanie posadzek na kazdej zmianie,

b) mycie kafelek i lamperii w kabinach kagpielowych i toaletach,

c) mycie umywalek i armatury,

d) mycie urzadzen i wyposazenia WC (muszle klozetowe, pisuary, umywalki, brodziki,
wanny, itd.),

€) na biezgco uzupetnianie papieru toaletowego, recznikdow papierowych i mydta w ptynie,

f) oproznianie koszy na Smieci, (mycie ich wg. potrzeb) i wytozenie workiem foliowym,

g) wynoszenie Smieci do kontenera centralnego bedgcego w posiadaniu Zamawiajgcego,

h) mycie i wycieranie powierzchni biurek, poétek i innego wyposazenia pozostatych
pomieszczen objetych Zamdwieniem,

i) mycie parapetéw i dolnej framugi okien,

j) zamykanie drzwi, okien, gaszenie swiatta, oddawanie kluczy na portiernie po zakonczonej
pracy,

3.2 Ustugi wykonywane raz w tygodniu:
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a) mycie gornej powierzchni kaloryferow i widocznych rur,

b) przemywanie aparatow telefonicznych srodkiem dezynfekujgcym,

3.3 Ustugi wykonywane co drugi tydzien:

a) mycie lamperii i cian kafelkowych w ciggach komunikacyjnych,

3.4 Ustugi wykonywane raz w miesigcu:

a) mycie kloszy i lamp - po uzgodnieniu z koordynatorem umowy, dozorem wiasciwego
przedstawiciela Oddziatu i przy udziale elektryka ze strony Zamawiajgcego,

b) czyszczenie kaloryferéw pomiedzy zeberkami,

¢) odkurzanie $cian,

d) mycie drzwi i wtgcznikéw elektrycznych,

e) czyszczenie mebli (szafek pracowniczych) z zewnetrznej strony,

3.5 Prace dodatkowe wykonywane okresowo:

a) mycie okien 2 razy w roku,

b) drobne roboty naprawcze w tym:

- nabycie i wymiana materiatéw eksploatacyjnych, w szczegdlnosci uszczelek, zaworkow,
mydelniczek, zamkdw, wktadow sptuczek, desek sedesowych (nabycie sanitariatow tj. muszli
klozetowych, pisuarow,

wanien, zlewow i umywalek oraz armatury nie wchodzi w zakres Wykonawcy) - na biezgco,

- przetykanie kratek i sitek natryskowych, udraznianie sanitariatéw, umywalek i lokalnej
kanalizacji w obrebie tazni- na biezaco,

- dorabianie i spinanie tgcznikéw, malowanie wieszakéw, ciecie kidédek, naprawa szafek,
itp. - na biezaco,

- szklenie wybitych okien - na biezgco, (catkowita powierzchnia okien [...], przecietna ilos¢
okien podlegajgcych szkleniu w miesigcu [... szt],

c) w tazniach dozoru wyzszego i Sredniego:

- zafatwianie spraw zwigzanych z przygotowaniem ubran roboczych i innego asortymentu
do prania - na biezgco,

- odbieranie i sortowanie wypranej odziezy roboczej - na biezgco,

- zabezpieczenie odpowiedniej ilosci odziezy roboczej dla oséb dozoru i gosci
korzystajacych z tazni (sorty odziezy zapewnia Zamawiajgcy) - na biezgco,

d) zatadunek butéw gumowych oraz ubran roboczych do pojemnikéw przeznaczonych do
utylizacji.

Z powyzszego wynika zatem, ze s$wiadczenie kompleksowej obstugi tazni
wykonywane powinno by¢ w stosunku pracy, albowiem pracownik zobowigze sie do
wykonywania pracy okres$lonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem
oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca zobowigze sie do

zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem. Zgodnie z wyrokiem z 07.12.2020 r., sygn. akt
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KIO 3033/20 Izba wskazuje, ze art. 29 ust. 3a ustawy Pzp (obecny art. 95. ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. prawo zamoéwien publicznych) jest emanacjg polityki socjalnej panstwa i ma
na celu przeciwdziatanie naduzywaniu umoéw cywilnoprawnych w obszarze stosunkow
zatrudnienia, w szczegoélnosci zastepowania uméw o prace umowami cywilnoprawnymi, tam
gdzie charakter stosunku fgczgcego strony odpowiada cechom stosunku pracy okreslonym
w art. 22 § 1 Kodeksu Pracy. (...) Na gruncie niniejszej sprawy lzba, stwierdzita, ze fakt, iz
dane prace majg charakter sezonowy nie przesgdza, iz ich wykonywanie nie powinno
odbywa¢ sie w ramach stosunku pracy, jesli spetniajg one przestanki z art. 22 §1 Kodeksu
pracy, jak stusznie podkreslit Zamawiajgcy nie okreslit on w jakim wymiarze ani na jaki okres
wymagana umowa o prace ma zosta¢ zawarta. Wykonawca prowadzi profesjonalng
dziatalnos¢ w zakresie utrzymania zieleni (co podkreslat w toku postepowania), w zwigzku
z tym brak jest podstaw aby przyjgc, iz wykonywane prace majg charakter incydentalny.
W ocenie Izby, Zamawiajgcy w sposob prawidtowy zakwalifikowat czynnosci w zakresie
realizacji przedmiotu zamowienia m.in. grabienie lisci, koszenie trawnikéw, zarosli jako
czynnosci polegajgce na wykonywaniu pracy. Izba podziela przywotane powyzej stanowisko
Zamawiajgcego, iz charakter tych czynnos$ci oraz sposéb $wiadczenia ustugi prowadzi do
wniosku, iz wypetniajg one przestanki z art. 22 § 1 kodeksu pracy tj. sg to prace okreslonego
rodzaju wykonywane na rzecz pracodawcy, pod jego kierownictwem, w miejscu i czasie
wyznaczonym przez pracodawce i wykonywane za wynagrodzeniem.

Powyzsze przesgdza, ze pracownicy powinni by¢ zatrudnienia na podstawie umowy
o prace, co dodatkowo zwieksza koszta ponoszone przez wykonawce. Dodatkowo nalezy
zauwazy¢, ze koszta pracownicze umieszczone w kalkulacji oferty na sprzgtanie tazni KWK
Mystowice - Wesota, nie zawierajg planowanej podwyzki minimalnego wynagrodzenia, ktora
ma sie odby¢ w lipcu 2023 r. i zgodnie z ktorg ptaca minimalna ma wynies$¢ 3600 zt brutto.

Znamienna jest rowniez liczba pracownikéw, ktérzy muszg by¢ zatrudnienie do
prawidtowego realizowania kompleksowej ustugi obstugi tazni. Z obliczenn mojego Mandanta
wynika, przedstawionych w pismie z dnia 23 grudnia 2023 r. wynika, ze zgodnie z ww.
warunkiem (tj. warunkiem dotyczgcym taziennego - zgodnie z pkt. VI Opis przedmiotu
zamowienia in fine) na kazdej z fazni ma by¢ przez catg dobe 3 pracownikéw Wykonawcy -
tazienny. To oznacza, iz celem realizacji tylko obstugi fazni od poniedziatku do pigtku
wymagane jest zatrudnienie minimum 39 oséb (13 tazni x 3 zmiany x 1 osoba / na faznig).
Nalezy wskaza¢, iz ww. zestawianie nie obejmuje pracy w sobote i niedziele oraz ciggow
komunikacyjnych, ktérych powierzchnie wedtug SWZ sg wieksze od tazni.
Z przeprowadzenia prostych obliczen matematycznych, sumujgc wszystkie koszty, ktére
musi ponies¢ wykonawca wynika, ze do prawidtowego wykonywania przedmiotu zamowienia
potrzebna bedzie kwota co najmniej 4 033164,10 zt brutto (tj. 3 278 995,20 zt netto).
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Na kanwie powyzszych ustalen nalezy stwierdzi¢, ze oferta ztozona przez PIAST GROUP
Sp. z 0.0., oraz DGP CLEAN PARTNER Sp. z 0.0., oraz Praxima Krakpol Sp. z o0.0. sg
razgco niskie. Minimalna oferta jaka powinna by¢ ztozona w tym postepowaniu powinna
opiewaé na kwote 3 278 995,20 zt netto (4 033 164,10 zt brutto), podczas gdy najnizsza
oferta opiewa na kwote 2 882 271,05 zt brutto, co nie wystarcza na zapewnienie chociazby
kosztéw pracowniczych.

Zgodnie z wyrokiem z 12.10.2020 r., sygn. akt: KIO 2283/20 Przede wszystkim
wskazaé tu nalezy na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktéry odnosi zaoferowang
cene do wartosci przedmiotu zaméwienia - ma to by¢ cena ,razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia". Tym samym to realna, rynkowa wartos¢ danego zamowienia jest
punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamdwienia bedzie ceng odbiegajgca od jego rzeczywistej wartosci, a réznica nie
bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat
i finansowania wykonania zaméwienia z innych Zrodet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykonaé. W orzecznictwie podkresla sie, ze punktem odniesienia dla
okreslenia razgco niskiej ceny sg przede wszystkim: warto$¢ przedmiotu zaméwienia, ceny
zaproponowane w innych ofertach, ztozonych w postepowaniu oraz wiedza, doswiadczenie
zyciowe i rozeznanie warunkow rynkowych jakimi dysponujg cztonkowie komisji przetargowej
zamawiajgcego (tak min. wyrok SO w W-wie z 09.04.2009 r., sygn. akt: TV Ca 1299/09).
A zatem za cene razgco niskg uznac nalezy cene, ktora jest nierealistyczna, nieadekwatna
do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktada
wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie jest ceng
rynkowg, a wiec nie wystepuje na danym rynku, na ktdérym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecno$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.

Powyzsze wyczerpuje zarzut w postaci naruszenia art. 224 Pzp poprzez zaniechanie
zgdania od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, w sytuacji w ktorej zaoferowana cena lub koszt,
lub ich istotne czesci skitadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia lub budzg watpliwos$ci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdwienia lub wynikajgcymi
z odrebnych przepisdow, oraz zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez
nieodrzucenie oferty w sytuacji w ktérej oferty ztozone zawieraty razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp, zgodnie

z ktérym Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert
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okreslonych w dokumentach zamdwienia, podczas gdy oferta PIAST GROUP Sp. z o.0.
powinna podlegaé¢ odrzuceniu z powodu razgco niskiej ceny.

Ostatnim zarzutem, ktory nalezy sformutowac¢ przeciwko zamawiajgcemu jest
naruszenie ogolnej zasady udzielania zaméwien, jakg jest zasada wynikajgca z art. 16 Pzp
zgodnie z ktérg, Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob:

1. zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2. przejrzysty; 3. proporcjonalny.

Zauwazyt, ze przytoczone wczesniej zarzuty dotyczgce tak btedéw znajdujgcych sie
w samej SWZ oraz w Formularzu Ofertowym, jak i kwestii razgco niskiej ceny ofert,
doprowadzity do naruszenia zaréwno zasady postepowania zapewniajgcej zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, przejrzystosé prowadzonego
postepowania oraz proporcjonalnosé prowadzonego postepowania. W kwestii wymagan
stawianych przez dokumenty biorgce udziat w udzieleniu zamowienia nalezy wskazac¢ wyrok
z 10.12.2020 r., sygn. akt: KIO 3040/20 (...) Wymagania okreslone w SIWZ, w tym dotyczgce
rodzaju zgdanych przez zamawiajgcego dokumentéw, moga wpltywaé na decyzje
wykonawcdéw, czy wzigé udziat w danym postepowaniu i ubiegaé sie o dane zamowienie.
Wykonawcy bowiem na podstawie ogtoszenia o zamoéwieniu i SIWZ oceniajg m.in. swoje
szanse na wykazanie spetnienia wymagan i co za tym idzie - szanse na wybér ich oferty jako
najkorzystniejszej. Zawarcie w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w SIWZ okreslonych wymagan
moze zatem zniecheci¢ czes¢ wykonawcow do wziecia udziatu w postepowaniu. Kolejnym
argumentem, ktorym przemawia za naruszeniem zasady proporcjonalnosci jest wskazany
przez Zamawiajgcego obowigzek w pkt. VI podpunkt d) zatgcznika nr 1 SOPZ, zgodnie
z ktérym: wykonawca zapewni biezgcg obstuge tazni w osobie taziennego, ktory na swojej
zmianie przebywaé bedzie bez przerw i zaktdcen na tazni jemu podlegtej. tazienny jest
zobowigzany do statego nadzoru stanu tazni tj. biezgcej kontroli stanu czystosci fazni
(usuwanie $mieci, itp.), biezacego funkcjonowania instalacji i urzadzen faziennych
(dokrecanie zaworéw wody, itp.). Natomiast w pkt. VIII obowigzki wykonawcy Pkt. 1)
zatgcznika nr 1 - SOPZ zostalo wskazane, iz wykonawca zobowigzany jest do
zabezpieczenia przez Wykonawce we witasnym zakresie i na wiasny koszt: odpowiedniej
liczby pracownikéw skierowanych do realizacji Zamowienia, ktora bedzie gwarantowac
prawidtowe i nalezyte wykonanie prac objetych Zaméwieniem (...). Na KWK Mystowice -
Wesota jest 13 fazni. Zgodnie z ww. warunkiem na kazdej z tazni ma by¢ przez catg dobe 3
pracownikéw Wykonawcy - fazienny. To oznacza, iz celem realizacji tylko obstugi tazni od
poniedziatku do pigtku wymagane jest zatrudnienie minimum 39 oséb (13 tazni x 3 zmiany x
1 osoba / na taznie). Nalezy wskaza¢, iz ww. zestawianie nie obejmuje pracy w sobote i

niedziele oraz ciggéw komunikacyjnych, ktérych powierzchnie wedtug SWZ sg wieksze od
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tazni. Na innych Oddziatach PGG SA nie jest praktykowane to, iz na kazdg taznie ma
przypada¢ jeden fazienny - ale jesli Zamawiajgcy uwaza, iz taki warunek jest konieczny to
winno mie¢ to odzwierciedlenie w zapisach FO. Brak uwzglednienia koniecznosci
zatrudnienia takiej ilosci oséb w FO i razgce zanizenie ilosci m2 jakie majg by¢ przedmiotem
ustugi w FO wskazujg réwniez na sprzecznos¢ wewnetrzng zapisow SWZ, co w chwili
obecnej stanowi wade nieusuwalng i bezposrednio wptywa na wynik postepowania, co
zostato oméwione powyze;.

Powyzsze wyczerpuje zarzut naruszenia art. 16 Pzp, poprzez dokonanie czynnosci
w postaci wadliwego sporzgdzenia SWZ oraz FO oraz dokonanie ponizej wymienionych
zaniechan, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia podstawowych zasad

prowadzenia postepowan o udzielenie zamowienia publicznego okreslonych w art. 16 Pzp.

Zamawiajacy w dniu 24.01.2023 r. (w profilu Nabywcy Zamawiajgcego pod numerem
602201260: https://www.pgg.pl/strefa-korporacyjna/dostawcy/profil-nabywcy/przetargi)
wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow postepowania
przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. Zadne zgtoszenie

przystapienia nie miato miejsca.

W dniu 30.01.2023 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotan do Prezesa

KIO wniést na pismie, w trybie art. art. 521 NPzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit

0 odrzucenie odwotania jako wniesionego z uchybieniem terminu (podstawa odrzucenia art.
528 pkt 3 Pzp), a w przypadku stwierdzenia, ze w stosunku do ktéregokolwiek z zarzutéw nie
zachodzi przestanka odrzucenia wnosze o:

1) oddalenie odwotania ze wzgledu na koniecznos¢ pominiecia zarzutéw ztozonych
Z uchybieniem terminu tj:

a) zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1, gdyz ten dotyczy sporzgdzenia opisu przedmiotu
zamowienia, a termin na wniesienie odwotania w tym zakresie uptynat w dniu 28.11.2022 r.
b) zarzutu naruszenia art. 16 gdyz ten dotyczy sporzadzenia SWZ i formularza ofertowego,
a termin na wniesienie odwotania w tym zakresie uptynat w dniu 28.11.2022 r.

c) zarzutu naruszenia art. 255 pkt 6) gdyz ten jak wynika z uzasadnienia odwotania dotyczy
dwdch czynnosci dokonanych i ujawnionych przy ustalaniu tresci SWZ tj:

- niespojnosci miedzy SOPZ, a FO (str. 6- 7 uzasadnienia),

- nieproporcjonalnosci warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej
(str. 11- 12 uzasadnienia),

CO 0znacza, ze termin na wniesienie odwotania w tym zakresie uptynagt w dniu 28.11.2022 r.
2) Oddalenie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8), gdyz takze zaniechanie odrzucenia
jakiejkolwiek z ofert znane byto Odwotujgcemu w dacie uzyskania informacji o zaproszeniu

wykonawcéw do udziatu w aukcji, a zaproszenie takie moze mie¢ miejsce tylko wobec
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wykonawcéw, ktérych oferty nie podlegajg odrzuceniu. W odwofaniu nie wskazuje sie
natomiast na okolicznosci odrzucenia, ktére powstatyby dopiero po aukcji,

3) Oddalenie zarzutu naruszenia 224 ze wzgledu na:

a) koniecznos¢ pominiecia zarzutu naruszenia art. 224 w zakresie dotyczgcym zaniechania
badania ceny razgco niskiej ofert przed aukcjg elektroniczng jako spoéznionego, gdyz
Odwotujgcy co najmniej od dnia zawiadomienia o wynikach aukcji wiedziat jacy wykonawcy
zostali do aukcji zaproszeniu tj ze ich oferty nie zostaly odrzucone z zadnego powodu, takze
ze wzgledu na zaoferowanie ceny razaco niskiej. Termin na wniesienie odwotania uptywat
wiec po 10 dniach od powziecia przez odwotujgcego informacji o fakcie zaproszenia do
aukcji (nie odrzucenia ofert) okreslonych wykonawcow,

b) konieczno$¢ pominiecia zarzutu naruszenia art. 224 w zakresie dotyczgcym zaniechania
badania ceny razgco niskiej po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, gdyz w toku aukgji
cena oferty najkorzystniejszej nie zmienita sie w stosunku do ceny z oferty pierwotnej, a brak
odrzucenia oferty z tego tytutu Odwotujgcy we wiasciwym terminie nie kwestionowat a nie
wystgpity nowe okolicznoéci, ktére zobowigzywatyby zamawiajgcego do przeprowadzenia
takiego badania ceny po aukciji.

W dniu 23.01.2023 r. Odwotujgcy - wniost odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
W niniejszym postepowaniu obliczajgc termin na jego wniesienie od powiadomienia
0 wyborze oferty najkorzystniejszej Jednoczes$nie Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw przywotanych wyzej w punkcie 1. odpowiedzi na odwotanie, wskazujgc
na dokonanie przez zamawiajgcego niezgodnie z prawem (art. 16 i 99 Pzp) czynnosci
sporzadzenia SWZ, ktéra to czynnos¢ zdaniem odwotujgcego powoduje koniecznosc
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 ust. 1 pkt 6) Pzp.

W ocenie Zamawiajgcego zarzuty naruszenia art. 16, art. 99 oraz art. 255 ust. 1 pkt 6)
sg spoznione i powinny zosta¢ pominiete w przez KIO w toku rozpatrywania odwotania.
Informacje o okre$lonej tresci SWZ wykonawca posiada od dnia publikacji ogtoszenia
0 zamowieniu i dokumentéw zamowienia i nie skorzystat z prawa do jej zakwestionowania.
To tres¢ tej SWZ i podnoszong wzajemng niespdjnos¢ dokumentéw zaméwienia wykonawca
okresla jako wade postepowania. Wada ta (jesli zdaniem wykonawcy istnieje) nie powstata
obecnie lecz juz w trakcie ogtoszenia przetargu. Znamienne jest ze zarzucana niespdjnosé
dokumentéw zamodwienia i podnoszona koniecznos$¢ uniewaznienia przysztej umowy nie
stanowita dla wykonawcy przeszkody w udziale w przetargu i dazenia do zawarcia tej
umowy. Dopiero ustalenie przez zamawiajgcego wyniku aukcji elektronicznej w dniu
20.12.2022 r., tj. przesgdzenie iz umowa nie bedzie zawarta z Odwotujgcym spowodowato iz
zaczat negowac¢ on tres¢ SWZ (pismo z 23.12.2022 r.), a dopiero wybdr oferty
najkorzystniejszej spowodowat wniesienie odwotania na tres¢ SWZ. Odwotujgcemu nie

przeszkadzato wiec podnoszone w odwotaniu ryzyko zawarcia umowy podlegajgcej
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uniewaznieniu, gdyby byla to umowa zawierana z nim, przeszkadza mu natomiast takie
samo ryzyko w przypadku umowy zawieranej z innym wykonawcg. Taki sposdb korzystania
ze srodkow ochrony prawnej jest sprzeczny z art. 505 Pzp gdyz ewentualna szkoda innego
wykonawcy (zawarcie przez niego umowy podlegajgcej uniewaznieniu) nie moze by¢
podstawg wniesienia odwotania przez konkurenta. Zachowanie takie jest przy tym niezgodne
z art. 5 Kc, gdyz innej oceny czynnosci zamawiajgcego Odwotujgcy dokonuje ze wzgledu na
to czy to on bedzie jej beneficjentem, czy tez jego konkurenci. W przypadku korzysci wiasnej
- czynnos¢ jest prawidlowa. W przypadku korzysci innego podmiotu - wadliwa. Nie sposob
zaakceptowaé takiego rozumowania. Uprzednie w stosunku do tych rozwazan jest jednak
uchybienie terminowi na formutowanie takich zarzutéw podniesione wyzej.

Zamawiajacy zwrocit tez uwage, ze nie dochodzi w postepowaniu do wady ktéra
powoduje, ze umowa w przypadku jej zawarcia podlegataby uniewaznieniu. Uniewaznienie
umowy O zamodwienie publiczne nastepuje w przypadku ziszczenia sie przestanek
wskazanych w art. 457. Zadna z tych przestanek nie jest spetniona w okolicznosciach
niniejszej sprawy, tym samym nie mogto dojs¢ do naruszenia art. 255 ust. 1 pkt 6) Pzp.

Zamawiajgcy wnosit takze o pominiecie jako spdznionego zarzutu naruszenia art. 224
poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien cen ztozonych w ofertach w ich pierwotnym
ksztatcie (cen sprzed aukcji) gdyz wiedze o nieprzeprowadzeniu takiego badania i nie
odrzuceniu ofert ktéregokolwiek z wykonawcow Odwotujgcy posiadt w zwigzku
Z zaproszeniem wszystkich do aukcji podczas gdy ewentualna cena razgco niska w tych
ofertach jako przestanka odrzucenia uniemozliwiataby zaproszenie do aukcji zgodnie z art.
232 ust 1 Pzp. Fakt decyzji Zamawiajgcego o braku podstaw do odrzucenia ofert jest
rébwnoznaczny z uznaniem ze ceny nie sg cenami razgco niskimi, a Odwotujacy tej decyzji
nie zakwestionowat.

Zamawiajgcy zwracat tez uwage, ze cena oferty wykonawcy wobec ktérego ztozono
odwotanie i ktérego oferta jest uznana za najkorzystniejszg w toku aukcji | (wykonawca Piast
Group sp. z 0.0.)nie zmienita sie¢ w stosunku do ceny zaproponowanej w pierwotnej ofercie.
Braku odrzucenia oferty tego wykonawcy z takg ceng Odwotujgcy nie kwestionowat przy
zaproszeniu go do aukcji. Od tej pory nie wystgpity jakiekolwiek nowe okolicznosci ktére
uprawniatyby Odwotujacego do wniesienia odwotania. W szczegdlnosci zamawiajgcy
w zakresie kwalifikacji tej oferty jako podlegajgcej lub nie podlegajgcej odrzuceniu nie
podejmowat zadnych czynnosci. Z tego powodu takze ten zarzut powinien by¢ pominiety
gdyz jest ztozony w terminie skutkujgcym jego odrzuceniem.

Zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 podnoszony ze wzgledu na brak przeprowadzenia
badania cen ofert po przeprowadzonej aukcji powinien by¢é wg Zamawiajgcego oddalony ze
wzgledu na brak koniecznoéci badania cen w ktoérejkolwiek z ofert ze wzgledu na brak

obowigzku wezwania wykonawcy do wyjasnien ceny i przeprowadzenia jej badania pod
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katem tego czy nie jest to cena razgco niska. Jak przyznaje sam Odwotujgcy - zadna z ofert
po aukcji nie jest tansza o wiecej niz 30% od warto$ci zamowienia ani Sredniej arytmetyczne;j
cen ztozonych ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

Ceny oferty konsorcjum, ani ich czesci sktadowe nie budzita i nie budzity watpliwosci
zamawiajgcego. Nie zachodzi wiec pierwsza z okolicznosci wskazana w art. 224 ust. 1,
ktérego naruszenie zamawiajgcemu zarzuca odwotujgcy. To, iz cena ta budzi watpliwosci
Odwotujgcego nie moze by¢ zrownane z tym, iz takze zamawiajgcy takie watpliwosci musi
powzigé. A tylko w tej sytuacji - powziecia takich watpliwosci wezwanie kogokolwiek
z wykonawcow do wyjasnien ceny (i przedktadania dowodéw) powinno mie¢ miejsce. Brak
watpliwosci zwalnia zamawiajgcego z tego obowigzku.

Cena i zadne jej czesci sktadowe nie wydajg sie takze razgco niskie. Stad takze
druga z przestanek art. 224 ust 1 Pzp nie zachodzi, a tym samym brak jest obowigzku
wezwania wykonawcy do wyjasnien i sktadania dowodoéw w zakresie wyliczenia ceny.

Brak tych watpliwosci i obaw co do zanizonego charakteru cen w ofertach. Po
pierwsze - nie ulega watpliwoéci, ze cena oferty Konsorcjum Impel jest jedynie nieznacznie
nizsza wartoéci zaméwienia ustalonej przez zamawiajgcego powiekszonej o kwote podatku
VAT i wynoszacej 3 254 159 zt brutto. Takze kwota srodkdéw jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia podana przed otwarciem ofert tj. 2 766 035,34 zt
brutto jest zblizona do ceny oferty najkorzystniejszej (a nawet nizsza). Warto§¢ zamowienia
oraz wielko$¢ srodkéw na jego sfinansowanie zostaty ustalone w oparciu o podobne
zamowienia realizowane w innych oddziatach zamawiajgcego i za Srodki tej skali sg one
wykonywane nalezycie. Nie ma wiec powodow by uznawac, ze zamawiajgcy powinien miec
jakiekolwiek watpliwosci co do realnosci cen w ofertach ktére sg na tym poziomie. To raczej
niektore oferty w tym przetargu - w tym oferta Odwotujgcego sg razgco zawyzone, a nie
oferta wybrana zawiera cene razgco niskg. Po drugie oferta najkorzystniejsza po aukcji, ani
zadna inna nie odbiega o wiecej niz 30% od $redniej arytmetycznej cen ofert po aukcji
Zamawiajgcy nie byt wiec zobowigzany do wezwania ktoregokolwiek z wykonawcéw do
ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny takze na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1) oraz 2). Brak
takiego obowigzku powoduje, ze nie wzywajac wykonawcy do wyjasnieh nie naruszyt tego
przepisu. a tym samym =zarzut odwotania ktory na takie naruszenie wskazuje jest
bezpodstawny. Orzecznictwo KIO (np. wyrok z 25 kwietnia 2022 KIO 931/22_ wskazuje ze
jezeli roznica w cenie oferty najtanszej do wartosci szacunkowej oraz sredniej ceny nie
wypetniata ustawowego wskaznika zasadnosci podejrzenia razgco niskiej ceny,
a Odwotujagcy nie przedstawit innych, obiektywnych okolicznosci, ktére mogtyby podwazac
wycene $wiadczenia, to nie ma podstaw do stwierdzenia, iz Zamawiajgcy naruszyt przepisy

Ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnienia ceny.
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Zamawiajgcy zwracat wiec uwage, ze ciezar dowodu iz zamawiajgcy przepis naruszyt
obcigza Odwotujgcego. W tej sytuacji nie znajduje bowiem zastosowania przepis art. 224 ust.
5, gdyz dopiero wezwanie do wyjasnien ustanawiatoby domniemanie ceny razgco niskiej
i przeniesienie obowigzku obalenia tego domniemania na wykonawce, ktérego oferta jest
badana pod katem zanizenia ceny (tak m. in. KIO w sprawie KIO 1176/22 z 19 maja 2022).

Odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie zadnych dowodoéw, ktére ceny ofert
innych wykonawcow by dotyczyty. Dowody zatgczone do odwotania przez Odwotujgcego to
dowody, ktére odnoszg sie do kosztow Odwotujgcego ponoszonych w zwigzku ze
Swiadczeniem ustug

Ponadto w przedstawionej kalkulacji nie wiadomo z jakiego powodu Odwotujgcy
doszedt do wniosku, Zze konieczne bedzie zatrudnienie 39 plus 10 tj 49 osob. Z systemu
nadzoru nad wykonywaniem uméw funkcjonujgcego w PGG wynika, Ze obecnie czynnosci te
wykonywane sg przez 19 oséb w przeliczeniu na etatowy (8 godz. dziennie) wymiar pracy.
Nie do pominiecia jest takze fakt, ze czynnosci te wykonuje obecnie jeden z konsorcjantow
odwotujgcego sie konsorcjum. Zgodnie z otrzymanym przez zamawiajgcego pismem z dnia
26 stycznia, ktore zamawiajgcy przedstawi lzbie na rozprawie, ZUKOMB Z. S. proponuje
przediuzenie obecnej umowy ktérg realizuje (ktéra miata by¢ zastgpiona umowg zawartg po
postepowaniu w ktérym rozpatrywane jest odwotanie Konsorcjum) za stawke o}
1/3 nizszg niz zaproponowat w swojej ofercie w przetargu. WW $Swietle powyzszej obnizki
o 33% w stosunku do ceny oferty za catkowicie niewiarygodny nalezy uzna¢ zarzut ceny
razgco niskiej w innych ofertach, ze wzgledu na to, ze sg tansze od S$redniej ceny ofert
o 33%. Wskazuje to na fakt, ze rzeczywistym celem odwotania, tgcznie jest przedtuzenie
postepowania by odnies¢ korzysci z kontynuowania obecnej umowy. Zachowanie takie nie
moze korzysta¢ z ochrony prawnej stanowigc naduzycie prawa i naruszenie art. 5 Kc.

Majac na wzgledzie powyzsze uzasadnienie uznat, ze zarzuty sformutowane przez
Odwotujgcego sg chybione i jako takie nie zastugujg na uwzglednienie, zatem odwotanie

zastuguje na oddalenie w catosci jako bezzasadne.

Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej po zapoznaniu si¢ z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy

odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.
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Sktad orzekajacy Izby, dziatajac 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 szczegolnosci postanowien Specyfikacii
Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SWZ” (pozostate elementy zaliczone przy odwotaniu)
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z 13.01.2023 r. Dodatkowo, istotne postanowienia
umowy — zatgcznik nr 5 do SWZ, jak i protokét nr 3 z 14-19.12.2022 r., pismo Odwotujgcego
z 15.12.2022 r., protokdt nr 4 z 20-29.12.2022 r., jak i protokdt nr 5 z 30.12.2022 r. -
04.01.2023r.

Dodatkowo, Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego zatgczone przez

Odwotujacego do odwotania na okolicznosci wskazane w odwofaniu:

1. SWZ na stronie internetowej https://www.pgg.pl/strefa-korporacyjna dostawcy profil-

nabywcy/przetargi na okolicznos¢ wadliwego jej sporzadzenia,

2. FO dostepnego na stronie internetowej https://7efo.coie.biz/inquiriesi/showi/6e5b7b30-

491e-4dda-b76d-d83dclbl46f2 na okolicznos¢ wadliwego jego sporzgdzenia,

3. pismo zamawiajgcego z 22.12.2022 r. na okolicznos¢ ilosci tazni niezgodne;j
z zatgcznikiem nr 1 - SOPZ,

4. Odpowiedzi na zapytanie dostepnej na stronie internetowej z 13.12.2022 r.
https://7/www.pgg.pl/strefa-korporacyina/dostawcv/profil-nabywcy7przetargi-

zalacznik/e459373eldl341fdc281966¢82c21e44 na okolicznos¢ wadliwego sporzgdzenia
SWZ oraz FO

5. Pisma wykonawcy z 17.01.2023 r. na okoliczno$¢ wezwania do przedstawienia kalkulacji

cen wynikajgcych z aukcji elektronicznej,

6. Pisma Zamawiajgcego z 18.01.2023 r. na okoliczno$¢ braku podjecia czynnosci w zwigzku
z badaniem razgco niskiej ceny,

7. Kalkulacje oferty na sprzgtanie tazni KWK Mystowice - Wesota na okoliczno$¢ razgco
niskiej ceny ofert: PIAST GROUP Sp. z 0.0., DGP Clean Partner Sp. z 0.0., Praxima Krakpol
Sp. zo.o.

8. Zestawienia ofert z 14.12.2022 r. na okolicznos¢ wyboru oferty z razaco niskg ceng, nie
uniewaznienia postepowania w zwigzku z wystepujgcymi ku temu przestankami.

9. Informacji o wynikach aukcji elektronicznej z dnia 20 grudnia 2022 r. na okoliczno$c¢
wysokosci ofert ztozonych w aukcji elektronicznej,

10. Pismo wykonawcy z 23.12.2022 r. na okolicznosc¢ ilosci pracownikow, pomieszczen

powierzchni tazni i wezwania zamawiajgcego do uniewaznienia przetargu.

W poczet materialu dowodowego Izba zaliczyta takze ztozone na rozprawie przez

Zamawiajgcego:
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1) Tabela wejs¢ i wyjS¢ za wrzesien i pazdziernika 2022 r. na okolicznos¢, ze aktualnie
konsorcjant Odwotujgcego realizuje tozsame zamowienie 19 osobami + kilkkoma osobami do

sprzatania;

2) pismo z 26.01 2023 r. konsorcjanta Odwotujgcego do Zamawiajgcego na okolicznos¢
tego, ze Wykonawca jest w stanie wykona¢ zamdéwienie za zaoferowang cene skoro de facto

Odwotujgcy proponuije realizacje zamowienia za poréwnywalng cene.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze stanowisko wynikajgce ze ztozonych pism, tj. odwotania oraz odpowiedzi ha odwotanie

Zamawiajgcego, stanowiska i oswiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzic¢

nalezy, ze odwotanie zastuguje na oddalenie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1. art. 99 ust.1 Pzp, zgodnie z ktérym przedmiot zamédwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,
poprzez wadliwe sporzadzenie SWZ oraz FO, w zakresie powierzchni catkowitej, na ktorej
miata by¢ swiadczona ustuga sprzatania, co spowodowato w konsekwencji niemoznosc
wiasciwego przedstawienia oferty, umieszczenie w SWZ oraz w FO i informacjach
kierowanych do Odwotujgcego sie wewnetrznie sprzecznych i rozbieznych danych
jednostkowych uniemozliwiajgcych ztozenie oferty,

2. art. 239 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia, podczas gdy
oferta PIAST GROUP Sp. z 0.0. powinna podlega¢ odrzuceniu z powodu razgco niskiej ceny,
3. art. 16 Pzp, poprzez dokonanie czynnosci w postaci wadliwego sporzadzenia SWZ oraz
FO oraz dokonanie ponizej wymienionych zaniechan, co w konsekwencji doprowadzito do
naruszenia podstawowych zasad prowadzenia postepowan o udzielenie zamdwienia

publicznego okreslonych w art. 16 Pzp.

Ponadto naruszenia:
1. art. 224 Pzp poprzez zaniechanie zgdania od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych,
w sytuacji w ktérej zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi

w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,

29



2. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty w sytuacji, w ktorej oferty ztozone
zawieraty razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

3. art. 255 pkt 6 Pzp, poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania, woéwczas gdy
doszio do sytuacji w ktérej postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia

publicznego,

4. art. 255 pkt. 6 Pzp, poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania, podczas gdy
Odwotujgcy w dniu 23.12.2022 r. ztozyt wniosek o uniewaznienie postepowania i wskazat na

nieusuwalne wady postepowania przetargowego.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:

Izba przywotuje stan faktyczny wynikajacy z tresci odwotania oraz odpowiedzi na
odwotanie. Spoér nie dotyczyt stanu faktycznego, ale oceny czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz zaniechania wezwania do wyjadnieh w zakresie ceny razgco niskiej
wszystkich ofert skalsyfikowany powyzej oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji zaniechania
odrzucenia z tego powodu, w szczegdélnosci Konsorcjum Piast.

Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach poszczegdélnych 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.

Izba uznata za spodznione, a w konsekwencji pozostawita bez merytorycznego

rozpoznania zarzuty: naruszenia art. 99 ust.1 Pzp dotyczacy wadliwego sporzadzenia SWZ

oraz FO, w zakresie powierzchni catkowitej, na ktorej miata by¢ Swiadczona ustuga
sprzgtania, naruszenia art. 16 Pzp poprzez dokonanie czynnosci w postaci wadliwego
sporzgdzenia SWZ oraz FO oraz dokonanie ponizej wymienionych zaniechan, co
w konsekwencji doprowadzito do naruszenia podstawowych zasad prowadzenia postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego okreslonych w art. 16 Pzp, zarzutu naruszenia art. 255
pkt 6) gdyz ten jak wynika z uzasadnienia odwotania dotyczy dwdch czynnosci dokonanych
i ujawnionych przy ustalaniu tresci SWZ tj: niespéjnosci miedzy SOPZ, a FO (str. 6- 7
uzasadnienia), nieproporcjonalnosci warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej (str. 11- 12 uzasadnienia). Termin na wniesienie odwotania w tym zakresie
uptynat w dniu 28.11.2022 r.

Dodatkowo, Izba uznata za spdzniony zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8), gdyz

takze zaniechanie odrzucenia jakiejkolwiek z ofert znane bylo Odwotujgcemu w dacie

uzyskania informacji o zaproszeniu wykonawcow do udzialu w aukcji, a zaproszenie takie
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moze mie¢ miejsce tylko wobec wykonawcéw, ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu.
Niniejsza okolicznos¢ znajduje dodatkowe potwierdzenie w pismie Odwotujgcego
z 15.12.2022 r. skierowanym do Zamawiajgcego, gdzie Odwotujgcy wnioskuje do wezwania
do wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej Konsorcjum Piast i wskazuje na to, ze oferta

zawiera cene razgco niska.

Podobnie, spdznionym jest zarzut naruszenia 224 Pzp w zakresie dotyczgcym

zaniechania badania ceny razgco niskiej ofert przed aukcjg elektroniczng jako spdznionego,
gdyz Odwolujgcy co najmniej od dnia zawiadomienia o wynikach aukcji wiedziat jacy
wykonawcy zostali do aukcji zaproszeniu tj. ze ich oferty nie zostaty odrzucone z zadnego
powodu, takze ze wzgledu na zaoferowanie ceny razaco niskiej. Termin na wniesienie
odwotania uptywat wiec po 10 dniach od powziecia przez odwotujgcego informacji o fakcie
zaproszenia do aukcji (nie odrzucenia ofert) okreslonych wykonawcéw. W tym zakresie
nalezy ponownie wskazac na pismo z 15.12.2022 r.

W orzecznictwie sgdow okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie,
ze przepisy Pzp nie przewidujg instytucji czesciowego odrzucenia odwotania, jednakze
zarzuty skutkujgce odrzuceniem odwotania w przypadku gdy odwofanie nie zawiera
pozostatych zarzutéw, w sytuacji potgczenia ich w odwotaniu z innymi zarzutami - powinny
zosta¢ pozostawione bez rozpoznania — podobnie w wyroku SO w Szczecinie z 20.07.
2012 r., sygn. akt: Il Ca 685/12, w wyroku SO w Przemyslu z 11.05.2015 r., sygn. akt: | Ca
131/15 - W tym ostatnim orzeczeniu w uzasadnieniu sgd wskazat, ze gdyby zarzut stanowit
samodzielng podstawe odwotania, wowczas odwotanie podlegatoby odrzuceniu. Jednakze
jesli spozniony zarzut zostat zgtoszony obok innych zarzutéw, wniesionych w ustawowym
terminie, winien by¢ na podstawie odpowiedniego stosowania przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3
Pzp (obecnie art. 528 pkt 3 NPzp) pozostawiony bez rozpoznania, oraz wyrokach KIO
z 19.05.2017 r., sygn. akt: KIO 903/17, z 03.03.2016 r., sygn. akt: KIO 222/16, z 05.12.
2013 r., sygn. akt: KIO 2690/13 oraz z 30.03.2012 r., sygn. akt: KIO 482/12. Podobnie
w wyroku KIO z 03.08.2020 r., sygn. akt: KIO 1349/20, w wyroku KIO z 13.08.2019 r., sygn.
akt: KIO 1447/19, w wyroku KIO z 19.09.2018 r., sygn. akt: KIO 1808/18, w wyroku KIO
z 21.02.2018 r., sygn. akt: KIO 231/18, w wyroku KIO z 30.06.2016 r., sygn. akt: KIO
1047/16, czy tez w wyroku KIO z 19.01.2015 r., sygn. akt: KIO 2743/14.

Z powyzszych wzgledow Izba oddalita takze wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania w catosci (gdyz cate odwotanie nie kwalifikowato sie do odrzucenia), jak

i wskazuje na brak mozliwosci odrzucenia poszczegolnego zarzutu.
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Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 224 Pzp w zakresie dotyczgcym zaniechania

badania ceny razgco niskiej po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, jak i zarzutu art. 239

ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie

kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia, podczas gdy oferta PIAST

GROUP Sp. z 0.0. powinna podlega¢ odrzuceniu z powodu razgco niskiej ceny, Izba uznata

w/w zarzuty za podlegajgce oddaleniu.

Jednoczesnie uznajac, ze niniejsze zarzuty podlegajg merytorycznemu rozpoznaniu,
mimo ze cena po aukcji oferty Konsorcjum Piast nie ulegta zmianie, albowiem zarzuty
dotyczyly de fato wszystkich ofert ktére zostaty skalsyfikowane powyzej oferty Odwotujgcego,
jak i biorgc pod uwage, ze po aukcji zmianie ulegty réznice procentowe w kontekscie 30 %

w zakresie badania ceny razgco niskiej, z racji cen innych Wykonawcow.

Po pierwsze nalezy podkresli¢, Ze mimo zmiany otoczenia cenowego po aukcji, ktore
ulegto zmianie nie zaistnialy podstawy do obligatoryjnego wezwania na podstawie art. 224
ust. 2 pkt 1i 2 Pzp.

Po drugie, nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcy wyraznie oswiadczyt na rozprawie, iz
wiedziat ze przedmiotem postepowania jest 13 fazni oraz czesci wspodlne, a podstawg
wyceny byfa informacja zawarta SWZ oraz odpowiedzi na pytanie (odpowiedz z 22.12.
2022 r.). Nadto, wyraznie przyznat na rozprawie (okolicznos¢ przyznana), ze wycenit cene
wedtug ilosci powierzchni podanej w formularzu ofertowym. Miat tez wiedze wynikajgcg
z dotychczasowej realizacji, obstugi przedmiotu zamowienia. Nalezy wiec zgodzi¢ sie
z Zamawiajgcym, ze kwestia powierzchni nie budzita watpliwosci innych Wykonawcow,
ktérzy nie zadawali dalszych pytan w tym zakresie. Naturalnie nie liczgc tych na ktére
Zamawiajgcy odpowiedziat 13 i 22.12.2022 r. W konsekwencji I1zba uznata, ze Szczegdtowy
Opis Przedmiotu Zamodwienia, jak i Formularz Ofertowy stanowig jedno skutecznie

wyjasniajgce oswiadczenie.

Wzgledem za$§ samego zaniechania wezwania w zakresie ceny razgco niskiej, to
konieczne jest wskazanie, ze w wypadku niezaistnienia domniemania ceny razgco niskiej
ciezar dowodu w zakresie koniecznosci wezwania z uwagi na zaistnienie ceny razgco niskiej

spoczywa ha Odwotujgcym, czemu Odwotujgcy nie sprostat.

Jesli bowiem kwestia konieczno$ci zapewnienia 1 faziennego, czyli 3 na faznie
z uwagi na zmiany, czyli w efekcie, z uwagi na 13 tazni — 39 pracownikéw, nie ulega
watpliwoéci. To kwestia koniecznosci zapewnienia 10 dodatkowych pracownikéw (Kalkulacja
oferty na sprzatanie fazni KWK Mystowice — Wesota) nie zostata w zaden wymierny sposob
przez Odwotujgcego wykazana. W tym zakresie bowiem nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy

realizowat dotychczas kontrakt u Zamawiajgcego z 19 faziennymi + kilkoma osobami do
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sprzatania (Tabela wejs¢ i wyjS¢ za wrzesien i pazdziernika 2022 r. ztozona na rozprawie
przez Zamawiajgcego), czyli 20 kilkoma pracownikami. W Zzaden sposéb nie wyjasnit
w sposob wiarygodny, dlaczego musi by¢ to akurat 10 dodatkowych oséb. Nalezy zauwazyc¢
takze ze nie udowodnit, ze pozostali Wykonawcy w zakresie kosztéw sprzetu lub srodkow
czystosci, nie sg w stanie zakupic¢ taniej sprzetu lub srodkéw czystosci. Nadto, po odjeciu
owych 10 os6b dodatkowych przy owych 39 pracownikdw przewidzianych przez
Odwotujgcego, koszty, ktére pozostajg zawierajg w sobie rezerwe 300 tys. PLN. Ta
nadwyzka stata sie podstawg dla Zamawiajgcego do uznania (jak oswiadczyt na rozprawie),
ze brak jest podstaw do domniemania ceny razgco niskiej. Kwestia wzrostu ptacy minimalnej
nie wptywa na osad lzby, w tym zakresie, z racji przewidzianej w tym zakresie przez

Zamawiajgcego waloryzacji (§ 3 ust. 4 istotnych postanowiefh umowy).

Nalezy takze zauwazyé, ze jakby nie patrze¢ dowdd ziozony na rozprawie przez
Zamawiajgcego, tj. pismo z 26.01.2023 r. konsorcjanta Odwotujgcego do Zamawiajgcego,
potwierdza, ze Wykonawca jest w stanie wykona¢ zamdéwienie za zaoferowang cene, ktéra
obecnie proponuje, skoro jeden z konsorcjantéw Odwotujgcego proponuje dalszg realizacje

zamowienia za poréwnywalng cene.

Argumentacja Odwotujgcego odnosnie owych 10 dodatkowych oséb jest niespdjna,
gdyz opiera sie na koniecznosci obstugi pozostatych korytarzy kopalni, gdyz taznie musza
obstugiwac tazienni, przy zatozeniu, ze sam Odwotujgcy przyznat, ze wie jaka jest
powierzchnia przewidziana do realizacji i w zadnym wypadku nie jest to powierzchnia 19 tys.
m2. Jest to bowiem uboczna znikoma wielko$é, ktéra w Zzadnej mierze nie musi byé

obstugiwana przez 10 dodatkowych pracownikéw, skoro obecnie jest to liczba mniejsza.
W tym ostatnim wypadku, nalezy podkresli¢, ze

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
W tym stanie rzeczy, I1zba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze

i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekita jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono z uwzglednieniem przywotanych ponizej
przepiséw, w tym takze w oparciu o § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia wskazanego

ponizej. Jednoczesnie, obcigzajgc kosztami Odwotujgcego.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzadzenia 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 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:
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