Sygn. akt: KIO 3106/21

POSTANOWIENIE
z dnia 5 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy

Izabela Niedziatek-Bujak

Czionkowie:

Jolanta Markowska

Matgorzata Rakowska

Protokolant:

Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 5 listopada
2021 r., odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18

pazdziernika 2021 r. przez Odwotujgcego - M. C. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe FOXMED M. C., ul. Kopalniana 9a, 44-230

Czerwionka-Leszczyny

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Spotka Restrukturyzacji Kopaln
Spétka Akcyjna, ul. Strzelcow Bytomskich 207, 41-914 Bytom

przy udziale

Wykonawcy Developer i Recykling Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.

Mtodego Gornika 2d, 41-808 Zabrze zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

Wykonawcy Tree Capital Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia, tubna 50 C, 05-532
Baniocha zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

Wykonawcy Dominex Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Metalowcow 3c, 41-
600 Swietochtowice zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego



Wykonawcy D. M. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Uiman D. M,, ul.
Podgorna 14, 43-190 Mikotow zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwofawczego
po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - M. C. prowadzgca dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe FOXMED M. C. i
zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo Zamoéwien
Publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccceioieiiniiieieeee

Cztonkowie:

Sygn. akt KIO 3106/21

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym na podstawie art. 275 pkt 2 Pzp z
zastosowaniem aukcji elektronicznej przez Zamawiajgcego - Spdtka Restrukturyzaciji Kopalh
S.A. z siedzibg w Bytomiu na Rozbio6rke 5 obiektow budowlanych wraz z likwidacjg

przytaczy, instalacji, urzadzen technicznych oraz pozostatego wyposazenia, zlokalizowanego
na terenie SRK S.A. w Bytomiu, Oddziat w Suszcu KWK ,Krupinski” (nr postepowania: ZP-K-
0008/21), ogtoszonym w Biuletynie Zamowien Publicznych 20 lipca 2021 r. nr 2021/BZP
00119902, wobec zaniechania wykluczenia z postgpowan wykonawcow, zaniechania
odrzucenia ofert i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, wniesione zostato 18
pazdziernika 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wykonawcy M. C.
prowadzgca dziatalno$¢ pod firmg Przedsigbiorstwo Handlowo Ustugowe FOXMED M. C.
(sygn. akt KIO 3106/21) zwana dalej Odwotujgcym.

Do postepowania odwotawczego przystapili po stronie Zamawiajgcego wykonawcy:

Developer i Recykling Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu, Dominex Sp. z 0.0. z siedzibg w

Swietochtowicach, Uiman D. M. z Mikotowa, Tree Capital Sp. z 0.0. z siedzibg w Baniocha.

Zamawiajgcy w pismie z 2.11.2021 r. dotyczacym trzech potgczonych odwotan (sygn.
akt KIO 3012/21, KIO 3019/21, KIO 3106/21) uznat w cato$ci zarzuty podniesione przez
Odwotujgcego i wniést 0 umorzenie postepowania odwotawczego.



W sprawie sygn. akt KIO 3106/21 sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w
catosci zarzutow odwotania wniesli wykonawcy: D. M. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Uiman D. M., Dominex Sp. z o.0., Developer i Recykling Sp. z 0.0. oraz Tree
Capital Sp. z 0.0. przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Odwotanie wniesione zostato wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, do jakich miat
sie dopusci¢ w postepowaniu z jednoczesnym wskazaniem w podstawie faktycznej zarzutéw
okolicznosci zwigzanych z zaniechaniami Zamawiajgcego w innych postepowaniach
przetargowych, majgcych wskazywac¢ na ziszczenie sie przestanek do wykluczenia z
obecnego postepowania wykonawcow, co miato prowadzi¢ do naruszenia przepisow ustawy
Pzp, . :

1. art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 111 pkt 4 Pzp) poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Dominex w sytuacji, gdy Zamawiajgcy mogt
stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze w postepowaniu nr ZP-BD-

0006/20 (Likwidacja obiektéw powierzchniowych SRK S.A. w Bytomiu Oddziat w
Katowicach KWK ,Boze Dary - Mystowice - Wesota I' Ruch KWK ,Boze Dary")

wykonawca Dominex zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji; 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" Czes¢ |, Czes¢ Il)

wykonawca Dominex zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji; w postepowaniu nr ZP-BD-0033/20 (Rozbiérka 2 obiektow
budowlanych potozonych na terenie Spétki Restrukturyzaciji Kopaln S.A. Oddziat
KWK Centrum, w tym: 1] Budynek rachuby 2/ Pomost z szybem Staszic czes¢ l)
wykonawca Dominex zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu
zaktdcenie konkurencii;

2. art. 111 pkt 5) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy Dominex, ktéry wprowadzit Zamawiajgcego w bigd w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, do czego doszto przy
przedstawianiu przez Dominex Sp. z o. o. informaciji, ze nie podlega wykluczeniu i
spetnia warunki udziatu w postepowaniu nr ZP-BD-0024/20, poprzez ztozenie
oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu i oswiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia w postepowaniu oraz postuzenie sie zasobami Trakt Sp. z o.
0. w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérego
przedmiotem byta Likwidacja szybika wentylacyjnego ,Ryza” oraz pochyini
wentylacyjnej ,Ryza” na odcinku od przecinki do szybika wentylacyjnego do
powierzchni wraz z wyposazeniem oraz likwidacja obiektéw budowlanych (nr
postepowania: ZP-BD-0024/20), podczas gdy robota budowlana pod nazwa Zasyp
rury szybowej szybu Jan wraz z likwidacjg budynku wiezy szybu Jan (umowa z dnia
26 kwietnia 2017 r. numer SRK/KWKC/26/17) nie dotyczyta likwidacji szybu wraz z
wyposazeniem oraz nie spetniata minimalnej wartosci okreslonej w SIWZ, co zostato
potwierdzone w zawiadomieniu z dnia 25 lutego 2021 r. o wykluczeniu z
postepowania numer ZP-M-0007/20 konsorcjum w sktadzie: Dominex Sp. z 0.0.
(lider), Recycling Logo Group Sp. z 0.0. Sp. k. (uczestnik) i Trakt Sp. z o.0.
(uczestnik);

3. art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 111 pkt 4 Pzp) poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Developer i Recykling w sytuaciji, gdy
Zamawiajgcy mogt stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze w
postepowaniu nr ZP-BD-0006/20 (Likwidacja obiektéw powierzchniowych SRK S.A. w

Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK ,Boze Dary - Mystowice - Wesota I' Ruch KWK

,Boze Dary”) wykonawca Developer i Recykling zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencii;

4. art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 111 pkt 4 Pzp) poprzez zaniechanie

wykluczenia z postepowania wykonawcy Ulman w sytuacji, gdy Zamawiajgcy mogt
stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze w postepowaniu nr ZP-KCL-

0018/20 (Likwidacja obiektow powierzchniowych wraz z wyposazeniem i przytaczami



Zaktadu A i Zaktadu B bytej KWK ,Mystowice” w Mystowicach dla Spotki
Restrukturyzacji Kopalh S.A. w Bytomiu Oddziat Kopalnia Wegla Kamiennego w
Catkowitej Likwidacji) wykonawca Ulman zawart z innymi wykonawcami porozumienie
majgce na celu zakiocenie konkurenciji; w postepowaniu nr ZP-BD-0033/20
(Rozbiérka 2 obiektow budowlanych potozonych na terenie Spotki Restrukturyzacii
Kopalh S.A. Oddziat KWK Centrum, w tym: 1] Budynek rachuby 2/ Pomost z szybem
Staszic czes¢ ll) wykonawca Uman zawart z innymi wykonawcami porozumienie
majgce na celu zakiocenie konkurencii;

5. art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 111 pkt 4 Pzp) poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Pol Invest w sytuacji, gdy Zamawiajacy
mogt stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze w postepowaniu nr ZP-

KCL-0018/20 (Likwidacja obiektow powierzchniowych wraz z wyposazeniem i
przytgczami Zaktadu A i Zaktadu B bytej KWK ,Mystowice” w Mystowicach dla Spofki
Restrukturyzacji Kopaln S.A. w Bytomiu Oddziat Kopalnia Wegla Kamiennego w
Catkowitej Likwidacji) wykonawca Pol Invest zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencii; w postepowaniu nr ZP-BD-
0033/20 (Rozbibrka 2 obiektéw budowlanych potozonych na terenie Spotki

Restrukturyzaciji Kopalh S.A. Oddziat KWK Centrum, w tym: 1] Budynek rachuby 2/
Pomost z szybem Staszic czes¢ Il) wykonawca Pol Invest zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurenci;

6. art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 111 pkt 4 Pzp) poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Tree Capital w sytuacji, gdy Zamawiajacy
mogt stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze w postepowaniu nr ZP-
BD-0006/20 (Likwidacja obiektéw powierzchniowych SRK S.A. w Bytomiu Oddziat w

Katowicach KWK ,Boze Dary - Mystowice - Wesota I' Ruch KWK ,Boze Dary")
wykonawca Tree Capital zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu
zaktdcenie konkurenciji

7. art. 289 ust. 1iart. 227 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie zakwalifikowania do udziatu w
negocjacjach oraz zaproszenia do udziatu w aukciji elektronicznej AUK-P/2021/0634

wykonawcow: Dominex, Developer i Recykling, Uiman, Tree Capital, podczas gdy

podlegajg oni wykluczeniu z postepowania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci zakwalifikowania do negocjacji oraz zaproszenia do udziatu w
aukgiji elektronicznej i dokonania wykluczenia z postepowania wykonawcow Dominex,
Developer i Recykling, Uiman, Pol Invest, Tree Capital i powtorzenia czynnosci oceny i
kwalifikacji do udziatu w aukc;ji elektronicznej.

Odwotlujgcy wskazat, jako moment, w ktdrym powziat informacje o naruszeniu przepiséw
ustawy Pzp zdarzenie polegajgce na zakwalifikowaniu wykonawcéw do udziatu w
negocjacjach oraz zaproszeniu do aukcji elektronicznej z 12.10.2021 r.

W uzasadnieniu zarzutow Odwotujacy wskazat natomiast na zachowania podmiotéw majgce
wskazywac na czyn nieuczciwej konkurencji oraz wprowadzanie zamawiajgcego w btgd w
innych przetargach, co miatoby wypetnia¢ przestanki do wykluczenia rowniez w obecnym
postepowaniu na zasadzie wynikajgcej z przepisu art. 111 pkt 4 i 5 ustawy Pzp, {j. przy
uwzglednieniu wytycznej dotyczacej okresdw wykluczenia z udziatu w postepowaniach
przetargowych.

Catos¢ argumentaciji, jak i dowodéw zgtoszonych w odwotaniu powigzana byta z innymi
postepowaniami przetargowymi, co powigzane zostato z koniecznoscig oceny zachowan
podmiotéw pod katem naruszen moggcych skutkowac ich wykluczeniem z postepowan
odpowiednio na okres 3 lub 2 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawa wykluczenia.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 16.06.2021 r., Izba



stwierdzita, iz zachodzi przestanka do odrzucenia odwotania na podstawie art. 528 pkt 3
Ustawy Prawo zaméwienh publicznych (dalej jako Ustawa).

Zgodnie z tym przepisem lIzba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze odwotanie wniesione
zostato po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.

W ocenie Izby odwotanie stanowito probe obejscia przepisdéw ustawy Pzp okreslajgcych
terminy na wnoszenie odwotania, ktére liczone sg od dnia powziecia informacji o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia (art. 515 ust. 1 ustawy Pzp).
Poniewaz zarzuty zwigzane sg z zaniechaniem wykluczenia z postepowania wykonawcéw, a
okolicznosci stanowigce podstawe do sformutowania zarzutdéw: zawigzania niedozwolonego
porozumienia naruszajgcego zasady konkurencji w przetargu, jak i zwigzanych z
wprowadzaniem zamawiajgcego w btad, odnosity sie wprost do innych (wcze$niejszych)
postepowan, dla oceny zachowania terminu na wniesienie odwofania, decydujgcym byto
ustalenie kiedy zdarzenia majgce mie¢ skutek dla wykonawcow w obecnym postepowaniu
miaty miejsce. To nie samo zaniechanie wykluczenia z obecnie prowadzonego postepowania
decydowato o terminowos$ci zarzutéw, ale ustalenie, w jakim terminie zarzuty dotyczace
zachowan w innych postepowaniach mogty by¢ skutecznie podniesione. Dla oceny
zasadnosci zarzutoéw koniecznym bytoby odniesienie sie do dokumentacji innego
postepowania i ustalenia, czy nie doszto w tych postepowaniach do zmowy przetargowej
oraz wprowadzenia zamawiajgcego w btad. Zadne z zachowan majgcych wyczerpywac
znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji, czy tez prowadzi¢ do wykluczenia z postepowania
w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, nie byly powigzane z ofertami
ztozonymi w obecnie prowadzonej procedurze przetargowej. Tym samym dla oceny
zachowania Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu nalezatoby odnie$¢ sie do
decyzji zwigzanych z oceng ofert ztozonych w innym przetargu. Takie dziatanie prowadzitoby
faktycznie do przywrocenia terminu na zaskarzenie czynnosci i zaniechan zamawiajgcych w
innych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia, w zasadzie bez wyznaczenia zadnych ram
czasowych dla podjecia préby wykazania podstaw do zakwestionowania czynnosci w
postepowaniu. Nie mozna w ocenie Izby traci¢ z pola widzenia, iz odniesienie sie do
zarzutéw wymagato w sposob bezposredni oceny zdarzen, jakie wystgpity we
wczesniejszych postepowaniach, co do ktérych nie sktadano odwotan na czynnosci lub
zaniechania zamawiajgcego.

Odwolujgcy wyjasniat na posiedzeniu, iz wiedze o mozliwosci zakwalifikowania zachowania
wykonawcdw do kategorii zmowy przetargowej powzigt po wyroku Krajowej lzby
Odwolawczej z dnia 24.06.2021r. sygn. akt 1010/21, w ktérym stwierdzono czyn nieuczciwej
konkurenciji, ktérego dopus¢ miat sie sam Odwotujgcy. Okoliczno$¢ ta w zaden sposéb nie
wptywa na ustalenie kiedy zdarzenia majagce mie¢ skutek dla wykonawcdw miaty miejsce.
Byty one bezposrednio powigzane z ich udziatem w postepowaniach ogtoszonych w 2020
roku.

W ocenie Izby to w momencie ustalania wynikéw przetargéw nalezato podnosi¢ zarzuty
wobec zaniechania wykluczenia wykonawcow z postepowania.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

Na podstawie § 5i § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz.2437) Izba
zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego kwote wpisu wniesiong przez
Odwolujgcego w wysokosci 10.000 zt. Izba nie uwzglednita wnioskéw przystepujacych po
stronie zamawiajgcego, ktorzy zgtosili sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw
przez zamawiajgcego o zasadzenie kosztow na podstawie ztozonych rachunkéw. Przepisy
rozporzadzenia nie przewidujg mozliwosci zasgdzenia kosztow na rzecz przystepujgcych
wnoszacych sprzeciw. Tylko w przypadku, gdy sprzeciw prowadzi do rozpoznania zarzutow
odwotania, przystepujacy mogg ubiega¢ sie o zwrot kosztéw. W przypadku odrzucenia
odwotania kwestia sprzeciwu wobec uwzglednienia w cato$ci zarzut przez zamawiajgcego
nie ma wpltyw na sposoéb rozliczenia kosztéw postepowania odwotawczego.



PrzewodniczaCy: .....cccooevevriiiieniiieiens

Cztonkowie:
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