Sygn. akt: KIO 541/24

WYROK

Warszawa, dnia 11 marca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Malgorzata Matecka
Protokolant: Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu19 lutego 2024 r.
przez wykonawce B.G. Sp. z 0.0. z siedzibg w Marklowicachpostepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Spétka
Restrukturyzaciji Kopalh S.A. z siedzibg w Bytomiu

orzeka:

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow oznaczonych w odwotaniu nr 5 6.
2.W zakresie pozostatych zarzutéw oddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:
3.1.zalicza do kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesScset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;
3.2.zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 541/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Spodtka Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedzibg w Bytomiu (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Zabezpieczenie
przeciwpozarowe terendw sktadowania odpadéw pogorniczych w SRK S.A. Oddziat KWK ,Pokéj | — Pokéj 11" Ruct
,POkO] I” na dzialce 2704/234 oraz na terenach sagsiednich”. Ogloszenie o zamodwieniu zostato opublikowane
w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 31 pazdziernika 2023 r.

I. W dniu 19 lutego 2024 r. wykonawca B.G. Sp. z o0.0. z siedzibg w Marklowicach(dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

1.czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno—Ustugowo—Handlowo- Transportowe ,DEKO” t.B. oraz Przedsigbiorstwc
Ustugowo-Produkcyjno-Handlowe ,PROGEQO” Sp. z o.0. i Zaktad Remontowo-Budowlany ,INZ-BUD
A. Stanczyk (dalej: ,Konsorcjum”);

2.zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”):

1.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum w sytuacji, w ktérej (i) w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa Konsorcjum
wprowadzito Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji dotyczacych spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt 8 ust. 1 ppkt 4) specyfikacji warunkéw zaméwienia opublikowanej w



ramach Postepowania (,SWZ”), co moglo miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub (i) co najmniej w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa Konsorcjum
przedstawito informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ (i miato) istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w Postepowaniu poprzez ztozenie oSwiadczen, zgodnie z ktdrymi w ramach realizacji
ustug na rzecz PGG SA KWK ROW Ruch Chwatowice oraz PGG SA KWK ROW Ruch Jankowice wykona
zostaly odwierty badawcze wraz z oceng zwiercin, w sytuacji gdy w rzeczywisto$ci w/w ustugi na rzecz PGG SA
KWK ROW Ruch Chwatowice oraz PGG SA KWK ROW Ruch Jankowice ich nie obejmowaty, co
konsekwenciji powinno powodowac wykluczenie Konsorcjum z Postepowania;

2.art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum w sytuacji, gdy ztozyto ono
oferte sporzgdzong z naruszeniem warunkéw zamowienia, tj. poprzez opracowanie kosztorysu ofertowego
uwzgledniajgcego w pozycji 18 przedmiaru robot opublikowanego w ramach Postepowania (Zatgcznik nr 1 1 do
SWZ, ,Przedmiar Robdt”) pozycje KNR-W 2-01 0203-13 z.sz. 2.3.12.9905-04 w sytuacji, gdy wedlug Przedmiart
Robdt w ramach tej pozyciji nalezato przyja¢ KNR-W 2-01 0203-14 z.sz. 2.3.12.9905-04 4, co w konsekwencji
doprowadzito do wyboru przez Zamawiajgcego oferty niezgodnej z warunkami zamowienia;

ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w punkcie 2) powyzej:

3.art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp i art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5) ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233; dalej: ,UZNK”)
poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum w sytuacji, w ktérej Konsorcjum w celu
uzyskania zamowienia w ramach Postepowania dokonato manipulacji cenowej poprzez oparcie przygotowanej
oferty o parametry odmienne anizeli wskazane w pozycji 18 Przedmiaru Robét (t.j. KNR-W 2-01 0203-14 z.sz.
2.3.12.9905-04 4), co przetozytlo sie na nieuprawnione obnizenie zaoferowanej ceny i spowodowato brak
mozliwosci zapewnienia porownywalnosci ofert ztozonych w Postepowaniu, co w konsekwencji stanowi o
zlozeniu oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencii;

4.art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum w sytuacji, gdy Konsorcjum nie
zastosowalo w przedtozonym kosztorysie wspétczynnika robocizny 1,5 dla pozycji 15 Przedmiaru Robét
oznaczonych jako ,Roboty ziemne wykonywane koparkami podsiebiernymi o poj fyzki 1.20 m3 w gr. kat. IV z
transportem urobku samochodami samowytadowczymi na odlegtos¢ do 1 km Wykop o objetosci powyzej 5000 w
jednym miejscu. PRZEWOZ GRUNTU DO WSTUDZENIA PRACAW STREFIE PODWYZSZONYCH LOk
TEMPERATUR, ZALOZONO WSP. 1,5 DO ROBOCIZNY ZA UTRUDNIENIAZ POWODU PRZERW W P
CHLODZENIA, ZADYMIENIA ITP., 2,2 ha - obj. 250 tys. m3”, pomimo takich wymagan Zamawiajacego w ty
zakresie oraz bezpodstawng zmiane przez Konsorcjum opisu przedmiotowej pozycji, co w konsekwencji
doprowadzito do wyboru przez Zamawiajgcego oferty niezgodnej z warunkami zamowienia;

5.art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci wykluczenia Konsorcjum z Postepowania,
mimo ze Konsorcjum w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawito informacje
wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu o udzielenie zaméwienia poprzez: (i) ztozenie oSwiadczenia w zakresie punktu
1i 2 wykazu ustug opublikowanego w ramach Postepowania (zatgcznik nr 4b do SWZ, ,Wykaz Ustug”), zgodnie z
ktéorym jeden z czionkéw Konsorcjum (tj. Progeo sp. z 0.0.) zrealizowat ustugi polegajgce na wykonaniu
dokumentacji projektowej zabezpieczenia przeciwpozarowego terendéw/gaszenia zjawisk termicznych na
terenach pogoérniczych o poszczegdlnych wartosciach wskazanych w kolumnie pn. Catkowita warto$¢ brutto (z4),
w sytuacji, gdy przedtozone przez Wykonawce dokumenty nie potwierdzajg zadnej ze wskazanych w wykazie
kwot, a wedtug wiedzy Odwolujgcego nie sg one zgodne ze stanem faktycznym lub (ii) ztozenie oswiadczenia w
zakresie punktu 1 Wykazu Ustug, zgodnie z ktérym jeden z czionkdéw Konsorcjum (t.j. Progeo sp. z 0.0.)
zrealizowat ustugi w zakresie dokumentacji projektowej zabezpieczenia przeciwpozarowego terenéw/ gaszenia
zjawisk termicznych na terenach pogoérniczych, podczas gdy przediozone przez Konsorcjum dokumenty nie
potwierdzajg wykonania takiej ustugi, a wedlug wiedzy Odwolujgcego takie oSwiadczenie nie jest zgodne ze
stanem faktycznym, co w konsekwenciji powinno powodowac¢ wykluczenie Konsorcjum z Postepowania;

ewentualnie, w razie nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w punkcie 5) powyze;j:

6.art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie wezwania Konsorcjum
do wyjasnienia lub uzupetnienia tresci Wykazu Ustug, pomimo faktu, ze z tresci przedtozonej przez Konsorcjum
dokumentaciji nie wynika: (i) jaki jest rzeczywisty koszt wykonania ustug z punktow 1 i 2 Wykazu Ustug w zakresie
dokumentacji projektowej zabezpieczenia przeciwpozarowego terendw/ gaszenia zjawisk termicznych na



terenach pogodrniczych na rzecz wyszczeg6lnionych tamze podmiotoéw, jak rowniez (ii) czy Konsorcjum
rzeczywiscie zrealizowalo zamoéwienie wskazane w punkcie 1 Wykazu Ustug w zakresie dokumentacii
projektowej zabezpieczenia przeciwpozarowego terendw/ gaszenia zjawisk termicznych na terenach
pogorniczych, co w konsekwencji powoduje brak weryfikacji przez Zamawiajgcego, czy Konsorcjum faktycznie
spetnito warunek udziatu w Postepowaniu, o ktbrym mowa w rozdziale 8 pkt 1 ppkt 3) SWZ

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
—uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum;
—wykluczenia Konsorcjum z Postepowania i odrzucenia oferty Konsorcjum,

—w razie nieuwzglednienia zarzutu nr 5) — w zakresie zarzutu ewentualnego — uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty i wezwania Konsorcjum do wyjasnienia lub uzupetnienia ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Na posiedzeniu z udziatem stron Odwolujgcy ztozyt oswiadczenie o wycofaniu zarzutéw oznaczonych nr5i 6, aw
konsekwencji o odstgpieniu od zgdania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty i wezwania Konsorcjum do
wyjasnienia lub uzupetnienia ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych.

Il. Pismem wniesionym w dniu 5 marca 2024 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.Zamawiajgcy uznat
zarzuty odwolania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

Ill. Zaden wykonawca nie zglosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zarzut nr 1 — zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie wykluczenia Konsorcjum w sytuaciji, w ktérej (i) w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa

Konsorcjum wprowadzito Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji dotyczacych spetniania warunku udziatu
w_Postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8 ust. 1 ppkt 4) specyfikacji warunkéw zamoéwienia opublikowanej w ramach

Postepowania (.SWZ"), co mogto mie¢ istotny wi na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia lub (ii) co najmniej w wyniku lekkomys$ino$ci lub niedbalstwa Konsorcjum przedstawito informacje
wprowadzajgce w bitad. co mogito mie¢ (i miato) istotny w na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w

Postepowaniu poprzez ztozenie oSwiadczen, zgodnie z ktérymi w ramach realizacji ustug na rzecz PGG SAKWK ROW
Ruch Chwalowice oraz PGG SA KWK ROW Ruch Jankowice wykonane zostaly odwierty badawcze wraz z ocen:
zwiercin, w sytuacji gdy w rzeczywistosci w/w ustugi na rzecz PGG SA KWK ROW Ruch Chwatowice oraz PGG S
KWK ROW Ruch Jankowice ich nie obejmowaty. co w konsekwencji powinno powodowa¢ wykluczenie Konsorcjum z
Postepowania.

Uzasadniajgc ww. zarzut Odwolujgcy wskazat, ze zaréwno w tresci pierwotnie ztozonego Wykazu Ustug, zfozonych

ramach ustug $wiadczonych na rzecz PGG SA KWK ROW Ruch Chwatowice oraz PGG SA KWK ROW Ru
Jankowice wykonane zostaly odwierty badawcze wraz z oceng zwiercin. Przedmiotowe o$wiadczenie stoi w

sprzeczno$ci ze ztozonymi protokotami odbioru koficowego dla w/w ustug. Zaden z przedstawionych przez Konsorcjum

dokumentéw nie potwierdza, ze w ramach w/w ustug $wiadczonych na rzecz PGG SA KWK ROW Ruch Chwatowice
oraz PGG SA KWK ROW Ruch Jankowice wykonane zostaty odwierty badawcze wraz z oceng zwiercin (wskazuje
wylgcznie na wykonanie w ramach w/w ustug badan stanu termicznego, badan stopnia zageszczenia gruntu oraz badan

termowizyjnych). Odwolujacy wystapit z wnioskiem o wskazanie zakresu wykonanych przez czionka Konsorcjum ustug

bezposrednio do: PGG SA KWK ROW Ruch Chwatowice oraz PGG SA KWK ROW Ruch Jankowice. Zdanie
Odwolujgcego w udzielonych odpowiedziach potwierdzono, ze przedmiotowe ustugi wykonane na rzecz PGG SA KWK
ROW Ruch Jankowice objely wylagcznie zageszczenie gruntu, stanu termicznego oraz badan termowizyjne, zas
wykonane na rzecz PGG SA KWK ROW Ruch Chwatowice — wylgcznie zageszczenie gruntu oraz stanu termicznego
W efekcie potwierdzone zostato, ze przedmiotowe ustugi nie objely badania odwiertbw wraz z oceng zwiercin.

Os$wiadczajgc w Wykazie Ustug, ze ustugi na rzecz PGG SA KWK ROW Ruch Chwatowice oraz PGG SA KWK RO
Ruch Jankowice objety wykonanie badania odwiertow wraz z oceng zwiercin, Konsorcjum wprowadzito Zamawiajgcego
w biad co do posiadanego doswiadczenia na potrzeby warunku udziatu w Postepowaniu, o ktbrym mowa w rozdziale

8 pkt 1 ppkt) 4 SWZ. Podanie takich (wprowadzajgcych w btgd) informaciji mogto mie¢ przy tym (i miato) istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Kierujgc sie ztozonymi w tym zakresie oswiadczeniami (w tym ztozonymi

nastepczo wyjasnieniami) Zamawiajgcy uznat, ze nie zachodzg podstawy do wykluczenia Konsorcjum z Postepowania,

w sytuacji gdy Zamawiajgcy powinien byt uzna¢, ze Konsorcjum podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art.

109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp.



Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pkt 8. 1. 2) 4 SWZ przewidziat nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu:

Zamawiajgcy uzna warunek w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, jezeli Wykonawca wykaze sie nalezytym
wykonaniem ustug w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, w ramach jednej lub kilku umdw polegajacej na wykonaniu badan (w min.
zakresie: badan termowizyjnych powierzchni, badan wgtebnych stanu termicznego, wykonanie odwiertow badawczych
wraz z oceng zwiercin, badan temperatur oraz sktadu gazéw —tlenku wegla, dwutlenku wegla oraz tlenu - w wykonanych
odwiertach) stanu termicznego zapozarowanych terendéw pogorniczych o tgcznej wartosci minimum 30 000,00 zt brutto
wraz z dowodami okres$lajacymi czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Konsorcjum jako podmiotowy $rodek dowodowy przedstawito wykaz ustug, w ktérym wskazane zostaty dwa zadania:

—narzecz PGG SAKWK ROW Ruch Chwatowice - wykonanie badan termowizyjnych powierzchni, badan wgtebnyct
stanu termicznego, wykonanie odwiertow badawczych wraz z oceng zwiercin, badan temperatur oraz sktadu
gazéw tlenkow wegla, dwutlenku wegla oraz tlenu w wykonanych odwiertach - stanu termicznego
zapozarowanych terendéw pogorniczych;

-na rzecz PGG S.A. KWK ROW Ruch JANKOWICE - wykonanie badan termowizyjnych powierzchni, bad:
wgtebnych stanu termicznego, wykonanie odwiertéw badawczych wraz z oceng zwiercin, badan temperatur oraz
sktadu gazow tlenkéw wegla, dwutlenku wegla oraz tlenu w wykonanych odwiertach - stanu termicznego
zapozarowanych terendéw pogoérniczych.

Pismem z dnia 1 lutego 2024 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp do
wyjasnienia tresci dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie ustug wykazanych w zatgczniku nr 4c do Formularza
Ofertowego. Zamawiajacy wskazat, co nastepuje:

»W nawigzaniu do rozprawy w Krajowej Izbie Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2023 roku dotyczgcym postepowania nr
ZP-Pl1-0012-23, w ktorym Zamawiajgcy postawit identyczny warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy wykonywania
badan, firma Barosz-Gwimet Sp. z 0.0. ztozyla dokumenty otrzymane od PGG S.A. ktére moga swiadczy¢, iz w ramach
wykazanych w zatgczniku nr 4c ustug nie byty wykonywane odwierty wraz z oceng zwiercin. W zwigzku z podwazonymi

dokumentami na rozprawie w KIO Zamawiajgcy wzywa do wyjasnienia czy w ramach wyszczegolnionych w zatgczniku
nr 4c ustug wykonywano odwierty badawcze wraz z oceng zwiercin. W przypadku jednak, gdyby wykazane ustugi nie

spetniaty warunku, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wzywa do

uzupetnienia oferty o wykazanie innej ustugi spetniajacej warunek udziatu w postepowaniu.”

W odpowiedzi na wezwanie Konsorcjum wyjasnito: ,w ramach wyszczegolnionych w zatgczniku nr 4c ustug

wykonywane byty nastepujgce badania: badania termowizyjne powierzchni, badania wgtebne stanu termicznego, badania

temperatur oraz sktadu gazéw — tlenku wegla, dwutlenku wegla oraz tlenu. Ustugi w zakresie: wykonanie odwiertéw

badawczych wraz z oceng zwiercin, oraz badania temperatur oraz sktadu gazéw — tlenku wegla, dwutlenku wegla oraz

tlenu w wykonanych odwiertach wykonywane byly przed oraz po pracach terenowych a takze w trakcie prowadzenia prac

gasniczych na terenie osadnikow gipsu FIRLUSOWIEC. W zatgczeniu przekazujemy dokumentacje fotograficzng ora:
raporty z przeprowadzonych prac dokumentujgce wykonanie otwordéw badawczych oraz pomiar gazéw i temperatury w

otworach.”

Jednocze$nie Konsorcjum ztozyto wykaz ustug uzupetiony o dodatkowg ustuge.

Odwotujgcy wystosowat doPGG SA KWK ROW Ruch Chwatowiceoraz PGG SA KWK ROW Ruch Jankowice
nastepujgce pytania:

1. do PGG SA KWK ROW Ruch Chwatowice (pismo z dnia 22 listopada 2023 r.) — ,Barosz-Gwimet Sp. z 0.0. przy u
Zana 67, 44-321 Marklowice zwraca sie z zapytaniem o potwierdzenie czy firma P.P.U.H PROGEO na podstawie nizej
wskazanych uméw:

—Zlecenie zewnetrzne nr 47/21G/2022/417 z dnia 01.09.2022 r (protokdt z dnia 28.12.2022 r) badania dla Ruchu
Chwatowice.

—Umowa nr 472300139 z dnia 13.02.2023 r (protokét z dnia 25.04.2023 r) badania dla Ruchu Chwatowice.
—Umowa nr 472300139 z dnia 13.02.2023 r (protokét z dnia 31.07.2023 r) badania dla Ruchu Chwatowice.
wykonywata badania odwiertow wraz z oceng zwiercin?”

2. do PGG SA KWK ROW Ruch Jankowice (pismo z dnia 22 listopada 2023 r.) — ,Barosz-Gwimet Sp. z 0.0. przy u
Zana 67, 44-321 Marklowice zwraca sie z zapytaniem o potwierdzenie czy firma P.P.U.H PROGEO na podstawie nizej



wskazanych umow:

—Umowa nr 472000798 z dnia 01.09.2020 r. z dna 01.09.2020 r. (protokét odbioru czesciowego z dnia 30.06.2022 r.)
za okres kwiecien — czerwiec 2022 r. badania dla Ruchu Jankowice.

—Umowa nr 472000798 z dnia 1.09.2020 r. (protokdt odbioru koncowego z dnia 30.08.2022 r.) badania dla Ruchu
Jankowice.

wykonywata badania odwiertow wraz z oceng zwiercin ?

W odpowiedzi na ww. zapytania PGG Oddziat KWK ROWismem z dnia 29 pazdziernika 2023 r. udzielit nastepujace;j
odpowiedzi:

,Firma P.P.U.HPROGEO Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, zgodnie z umowa;:

nr 472000798 z dnia 01.09.2020r. wykonywata badania obiekiéow budowalnych Ruchu Jankowice oraz obiektow
rekultywacyjnych Ruchu Chwatowice w zakresie:

—zageszczenia gruntu;
—stanu termicznego;
—badan termowizyjnych.
nr 472300139 z dnia 13.02.2023r. wykonuje badania obiektow rekultywacyjnych Ruchu Chwatowice w zakresie:
—zageszczenia gruntu;
—stanu termicznego;
Z powyzszych badan byly/sg wykonywane sprawozdania kwartalne.”

Nalezy podkresli¢, ze uwzglednienie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy jako ztozonej przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce
wylgcznie w przypadku jednoznacznego wykazania wystgpienia przestanek sktadajgcych sie na ww. podstawy
wykluczenia. Zgodnie z przepisem art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spelnia warunki udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, lub ktéry zatait te informacje Iub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
podmiotowych $rodkéw dowodowych. Natomiast zgodnie z przepisem art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktdéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajagcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Przede wszystkim Odwotujgcy powinien udowodni¢, ze
Konsorcjum wprowadzito Zamawiajgcego w btad przedstawiajgc informacje w zakresie spetniania warunku udziatu, o
ktérym mowa w pkt 8. 1. 2) 4 SWZ W ocenie skladu orzekajgcego Izby Odwolujgcy nie sprostat spoczywajgcemu na
nim w tym zakresie ciezarowi dowodu. Zaden z przedstawionych dokumentéw nie potwierdza, ze w ramach ustug
$wiadczonych na rzecz PGG SA KWK ROW Ruch Chwatowice oraz PGG SA KWK ROW Ruch Jankowice nie zost:
wykonane odwierty badawcze wraz z oceng zwiercin. Odwolujgcy stwierdzit, ze o$wiadczenie ziozone przez
Konsorcjum w obydwu ziozonych Wykazach ustug oraz wyjasnieniach stoi w sprzecznoéci ze ztozonymi protokotami
odbioru koncowego. Nalezy jednak zauwazy¢, ze dokumenty zatgczane przez wykonawcoéw do wykazu ustug sktadane
sg na potwierdzenie ich nalezytego wykonania lub wykonywania. Nie muszg potwierdza¢ wszystkich elementéw
przedmiotu ustugi wymaganych przez zamawiajgcego w opisie warunku udziatu w postepowaniu. Nie mozna zgodzi¢ sie
ze stwierdzeniem Odwotujgcego, ze w odpowiedzi udzielonej przez PGG Oddziat KWK ROWpotwierdzono, ze ustugi
wykonane na rzecz PGG SA KWK ROW Ruch Jankowicebjely wylgcznie zageszczenie gruntu, stanu termicznego
oraz badan termowizyjne, za$§ wykonane na rzecz PGG SA KWK ROW Ruch Chwatowice— wytgcznie zageszczenie
gruntu oraz stanu termicznego. W treSci ww. odpowiedzi stowo ,wytgcznie” wcale si¢ nie pojawia — jest ono wyrazem
domniemania dokonanego przez Odwotujgcego. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z oceng dokonang przez Odwolujgcego,
ze ww. odpowiedz potwierdza, ze ustugi zrealizowane na rzecz PGG SA KWK ROW Ruch Jankowice oraz PGG S.
KWK ROW Ruch Chwatowicanie objely badania odwiertbw wraz z oceng zwiercin. Majgc na uwadze tres¢ tej
odpowiedzi réwnie prawdopodobne wydaje sie stwierdzenie, ze wskazano na gtéwny przedmiot tych ustug. Z pewnoscig
w odpowiedzi PGG Oddziat KWK ROW nie potwierdzono jednoznacznie, ze przedmiotowe ustugi nie objety wykonanic
odwiertow badawczych wraz z oceng zwiercin. Wykazanie watpliwosci co do spetniania przez wykonawce warunkéw
udziatlu w postepowaniu nalezy uzna¢ za niewystarczajgce. Zaréowno Odwotujacy jak i Zamawiajgcy przedstawili w toku



postepowania odwotawczego swoje stanowiska odnosnie tego, czy ustugi wskazane przez Konsorcjum w wykazie ustug
obejmowaly wszystkie elementy wskazane w pkt 8. 1. 2) 4 SWZ, tj. Odwolujagcy w ramach wypowiedzi ustnej
petlnomocnika oraz Zamawiajgcy w opinii swojego pracownika. Stanowiska te stanowig jedynie poglady stron, a nie
jednoznaczne dowody w sprawie.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat przekonujaco, ze Konsorcjum wprowadzito w bigd
Zamawiajgcego w zakresie spetniania przez ustugi wskazane pod poz. 1 i 2 wykazu ustug wymogu Zamawiajgcego w
zakresie wykonania odwiertow badawczych wraz z oceng zwiercin. Na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego okolicznosci tej nie mozna w sposoéb jednoznaczny ustali¢, a w konsekwenciji nie jest mozliwe stwierdzenie
zaistnienia podstawy wykluczenia wykonawcy, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp. Nalezy
podkresli¢, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie ww. przepiséw jest sankcjg bardzo dotkliwg dla
wykonawcy. Zgodnie z przepisem art. 111 pkt 5 oraz 6 ustawy Pzp wykluczenie wykonawcy nastepuje: w przypadku,
o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8, na okres 2 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia; w
przypadku, o ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10, na okres roku od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia. Wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp
i w konsekwencji odrzucenie jego oferty jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania
moze mie¢ zatem miejsce jedynie w przypadku jednoznacznego stwierdzenia zaistnienia przestanek sktadajacych sie na
podstawe wykluczenia. Inaczej, niz w przypadku odrzucenia oferty jako ziozonej przez wykonawce niespetniajgcego
warunkoéw udziatu w postepowaniu. W takim przypadku wystarczajgce jest wykazanie, ze to wykonawca, ktérego oferta
powinna zosta¢ odrzucona, nie wykazat w sposéb dostateczny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zarzut nr 2 — zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum w
sytuaciji, gdy ztozvto ono oferte sporzadzong z naruszeniem warunkéw zamdwienia, tj. poprzez opracowanie kosztorysu
ofertowego uwzgledniajgcego w pozycji 18 przedmiaru robét opublikowanego w ramach Postepowania (Zatgcznik nr 1 1
do SWZ, .Przedmiar Robét”) pozycie KNR-W 2-01 0203-13 z.sz. 2.3.12.9905-04 w sytuacji, gdy wedtug Przedmiart
Robét w ramach tej pozycji nalezato przyjgé KNR-W 2-01 0203-14 z.sz. 2.3.12.9905-04 4, co w konsekwenc;ji

doprowadzito do wyboru przez Zamawiajgcego oferty niezgodnej z warunkami zamowienia.

Zarzut nr 3 — zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp i art. 3 ust. 1 oraz
art. 15 ust. 1 pkt 5) UZNK poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum w sytuacji, w ktérej
Konsorcjum w celu uzyskania zaméwienia w ramach Postepowanla dokonato mani pulacn cenowe| poprzez oparcie

mozhwosm zapewnienia porownywalnoéci ofert ztozonych w Postepowaniu, co w konsekwenciji stanowi 0 ztozeniu oferty
w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.

Zarzut nr 4 — zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum w
sytuacii, qdv Konsor0|um nie zastosowalo w Drzediozonvm kosztorysie wspolczvnnlka robomznv 1 5 dla pozycji 15

kat. 1V z transportem urobku samochodami samowytadowczymi na odlegto$¢ do 1 km Wykop o obj gtosm powyzej 5000
w_jednym miejscu. PRZEWOZ GRUNTU DO WSTUDZENIA PRACA W STREFIE PODWYZSZONYCH LOK

TEMPERATUR, ZAtOZONO WSP. 1,5 DO ROBOCIZNY ZA UTRUDNIENIA Z POWODU PRZERW W P

CHEODZENIA, ZADYMIENIA ITP., 2,2 ha - obj. 250 tys. m3” pomimo takich wymagan Zamawiajgcego w tym zakres
oraz bezpodstawng zmiane przez Konsorcjum opisu przedmiotowej pozyciji, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru
przez Zamawiajgcego oferty niezgodnej z warunkami zamowienia.

Uzasadniajgc zarzuty nr 2 oraz 3 Odwotujgcy powotat sie na pkt 20 SWZ i stwierdzit, ze oferenci zostali jednoznacznie
zobowigzani do przestrzegania opisow zawartych w Przedmiarze Robét oraz przestrzegania wskazanych w nich
podstaw do naliczania ceny. Pismem z dnia 18 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do udzielenia
wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny. Odwotujgcy stwierdzit, ze mimo jasnego wezwania ze strony Zamawiajgcego,
w przedstawionym przez Konsorcjum kosztorysie ofertowym w dalszym ciggu pozostata niezgodna z warunkami
zamowienia podstawa obliczen dla pozycji nr 18 w Przedmiarze Robét, ktéra zostata opisana jako: ,Roboty ziemne
wykonywane koparkami podsiebiernymi o pojemnosci tyzki 2.00 m3 w gruncie kat. 1l z transportem urobku samochodami
samowytadowczymi na odlegtoéé do 1 km — ponad 5000 m3 w jednym miejscu. ZALADUNEK | PRZEWO
WYCHLODZONEGO | WYMIESZANEGO GRUNTU DO WBUDOWANIA - poz. 13 + poz.14”.

Odwolujacy wskazat, ze wedtug Przedmiaru Robét podstawa tej pozycji ma by¢ KNR-W 2-01 0203-14 z.sz. 2.3.12.9905-



04 4.

Wspétczynnik norm dla tej pozyciji wynosi wtedy w konsekwencji:
1.robocizna - roboty inzynieryjne ($laskie) 0,087*0,9 = 0.0783 r-g/m3;
2.koparka ggsienicowa 2.00 m3 0,0202*0,9 = 0.01818 m-g/m3;
3.samochdd samowytadowczy 15-20 t 0,0462*0,9 = 0,04158 m-g/m3.

Natomiast Konsorcjum, wbrew tresci warunkow zamowienia, w przedtozonym kosztorysie ofertowym zmienit podstawe
tej pozyciji i opart jg 0 KNR-W 2-01 0203-13 z.sz. 2.3.12.9905-04. Roznica w tej kwestii jest istotna, poniewaz stanowi
obnizenie wspétczynnikéw norm dla robocizny i sprzetu, a co za tym idzie daje inng wartoS¢ (zanizong) wyliczenia tej
pozycji, co obniza takze catg wartos¢ oferty. W sp6tczynniki norm w przypadku podstawy opartej o KNRW 2-01 0203-13
z.5z. 2.3.12.9905-04 wynoszg bowiem:

1.robocizna - roboty inzynieryjne ($laskie) 0,069 r-g/m3;
2 koparka gagsienicowa 2.00 m3 0,0166 m-g/m3;
3.samochdd samowytadowczy 15-20 t 0,0421 m-g/m3.

Odwolujacy zauwazyt, ze przy pozycji 18 Przedmiaru Robét Zamawiajgcy nie dat podstaw do analizy indywidualnej
wyceny przez wykonawcow, dlatego Konsorcjum nie miato prawa swobodnie zmienia¢ jakichkolwiek parametréw oferty
w tym zakresie. W sytuacji, gdy Zamawiajgcy przewidywat takg mozliwo$é, w tresci Przedmiaru Robdt obok danej
pozyciji wprost widniata adnotacja ,analiza indywidualna”. Co wiecej — stwierdzit Odwolujacy — w pismie z wyjasnieniami
Konsorcjum wprost przyznato sie do tego, ze rzeczywiscie nie dostosowalo swojej oferty do wymagan tresci SWZ, i
dodatkowo w dalszym ciggu powielato to naruszenie. Dodatkowo Odwotujgcy zauwazyt, ze Rozporzgdzenie Ministra
Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 roku w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztow robét budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. z 2021 r. poz. 2458) (,Rozporzadzenie”), na ktére powoluje sie
Konsorcjum usprawiedliwiajgc modyfikacje zastosowanych wyliczen, stuzy okresleniu sposobu kosztorysowania, ale
przez inwestora, a nie przy kosztorysowaniu ofertowym wykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum celowo doprowadzito do wprowadzenia w btgd zarbwno Zamawiajgcego, jak i
pozostatych oferentow. Zostata tym samym naruszona zasada przeprowadzenia postepowania zapewniajgcego
zachowanie uczciwej konkurencji. Podstawa obliczen przyjeta przez Konsorcjum spowodowata bowiem, ze kwota dla tej
pozyciji razem z narzutami wyszta na poziomie 1 916 250,00 zt, natomiast przy wyliczeniach dokonanych na podstawie,
ktérg Zamawiajacy narzucit w Przedmiarze Robot i do ktérej dostosowali sie wszyscy pozostali oferenci wynositaby ona
2 249 625,00 zt. Tym samym Konsorcjum w zupetnie nieuzasadniony sposéb naruszyto zasady uczciwej konkurencji i
zanizyto swojg oferte o kwote 333 375,00 zt, co w ocenie Odwolujgcego wpisuje sie w czyn nieuczciwej konkurencji na
podstawie przepisow UZNK, a w konsekwenc;ji oferta ztozona przez Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona.

Uzasadniajgc zarzut nr 4 Odwolujgcy stwierdzit, ze kolejne dziatanie Konsorcjum w sposob niezgodny z trescig
warunkéw zamédwienia polega na niezastosowaniu przez Konsorcjum wspotczynnika robocizny 1,5 dla wyliczen ceny dla
pozycji 15 Przedmiaru Rob6t opisanych przez Zamawiajgcego jako ,Roboty ziemne wykonywane koparkami
podsiebiernymi o poj tyzki 1.20 m3 w gr. kat. IV z transportem urobku samochodami samowytadowczymi na odlegto$¢ do
1 km Wykop o objetosci powyzej 5000 m3 w jednym miejscu. PRZEWOZ GRUNTU DO WYSTUDZENIA PRACA
STREFIE PODWYZSZONYCH LOKALNIE TEMPERATUR, ZALOZONO WSP. 1,5 DO ROBOCIZNY ZA UTRUD!
POWODU PRZERW W PRACY CHLODZENIA, ZADYMIENIA ITP., 2,2 ha - obj. 250 tys. m”. Odwotujgcy zauwazyt, :
tym wypadku Zamawiajgcy wprost w opisie Przedmiaru Robdt wskazywat, ze oferenci majg uwzgledni¢ przy
wyliczeniach ceny wspoétczynnik 1,5 do robocizny. Dodatkowo Zamawiajgcy potwierdza taki obowigzek oferentow w
swoich wyjasnieniach z dnia 26 wrze$nia 2023 r. do SWZ, opublikowanych w toku Postepowania. Zamawiajgcy wyraznie
wskazuje w nich, ze nie zgadza sie na zmiane opisu dotyczacego pozycji 15 Przedmiaru, jak rowniez nie wyraza zgody
na korekte wspéiczynnika 1,5. Zamawiajacy nie pozostawia wiec przestrzeni na indywidualng interpretacje wykonawcow
w tym zakresie. Wykonawcy sg wobec tego zobowigzani w kosztorysie uwzgledni¢ ten wspétczynnik bez wzgledu na
okolicznosci, na ktére sie powoluja. Zdaniem Odwotujgcego sytuacja odmienna stanowi bigd przy sporzgdzaniu kalkulaciji
i dopuscito sie¢ go Konsorcjum. Twierdzenia zawarte w wyjasnieniach, ze nie zastosowano wspodiczynnika 1,5
zwigzanego z utrudnieniami i przerwami w pracy sprzetu, poniewaz takowych przerw Konsorcjum nie zaktada ,(...)
poprzez zastosowanie wiasciwej organizacja prac, ktéra pozwoli na minimalizacje postoju, a biezgce schtadzanie
materiatu pozwoli na uniknigcie przerw w pracach” nie moze w zadnym przypadku usprawiedliwia¢ nieuwzglednienia w
ztozonej ofercie kategorycznego wymogu przedstawionego przez Zamawiajgcego. Co wiecej — jak stwierdzit Odwotujgcy



- Konsorcjum dopuscito sie takze zmiany w tresci opisu pozyciji 15 wprowadzajgc w to miejsce nowy opis w brzmieniu:

,Roboty ziemne wykonywane koparkami podsigbiernymi o poj. tyzki 1.20 m3 w grkatlV z transportem urobku

samochodami samowytadowczymi na odlegtos¢ do 1 km Wykop o objetosci powyzej 5000 m3 w jednym miejscu.

PRZEWOZ GRUNTU DO WYSTUDZENIA PRACAW STREFIE PODWZSZONYCH LOKALNIE TEMPERATUR
obj. 250 tys. m3.”

Izba ustalita, ze w pkt 20 SWZ Zamawiajacy przewidziat m.in. nastepujgce postanowienie:
3. Cena ofertowa powinna:

1)by¢ ustalona na podstawie opisu przedmiotu zamdwienia — w tym przedmiarze robét — PFU — Programie
Funkcjonalno- Uzytkowym jesli dotyczy oraz winna obejmowac¢ wszystkie pozycje tego przedmiaru,

2)obejmowac koszty niezbedne do zrealizowania zamowienia zgodnie z SWZ i dokumentacjg projektowg — jesli
dotyczy, jak rowniez koszty w nich nieujete, a bez ktérych nie mozna wykona¢ zamowienia.

W przedmiarze robét Zamawiajgcy zawart m.in. nastepujgce pozycije:
15d.3
KNR 2-01 0207-03 z.sz. 2.3.12 9905 analogia 3)

Roboty ziemne wykonywane koparkami podsiebiernymi o poj tyzki 1.20 m3 w grkat.lV z transportem urobku
samochodami samowyladowczymi na odlegtos¢ do 1 km Wykop o objetosci powyzej 5000 m3 w jednym miegjscu.
PRZEWOZ GRUNTU DO WYSTUDZENIA PRACA W STREFIE PODWYZSZONYCH LOKALNIE TEMPE
ZALOZONO WSP. 1,5 DO ROBOCIZNY ZA UTRUDNIENIA Z POWODU PRZERW W PRACY, CHLOD
ZADYMENIA ITP., 2,2 ha - obj. 250 tys. m3

18d.3
KNR-W 2-01 0203-14 z.sz. 2.3.12. 9905- 04 4)

Roboty ziemne wykonywane koparkami podsiebiernymi o pojemnosci tyzki 2.00 m3 w gruncie kat. Ill z transportem
urobku samochodami samowyladowczymi na odlegtos¢ do 1 km - ponad 5000 m3 w jednym miejscu. ZAL ADUNEK
PRZEWOZ WYCHtODZONEGO | WYMIESZANEGO GRUNTU DO WBUDOWANIA - poz. 13 + poz.1

Pismem z dnia 18 grudnia 2023 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, zwrécit sie do
Konsorcjum o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowoddw, w zakresie wyliczenia ceny. Zamawiajgcy zwrécit sie do
Konsorcjum o przedstawienie kosztorysu zawierajgcego pozycje zgodne z przedmiarem rob6t do ceny oferty po
przeprowadzonej aukcji.

Odpowiedzi na ww. wezwanie Konsorcjum udzielito pismem z dnia 27 grudnia 2023 r. W piSmie tym Konsorcjum
stwierdzito m.in. co nastepuje:

,Nalezy w tym miejscu zaznaczyé ze Wykonawcy w petni $wiadomie nie zastosowali w poz. 15 kosztorysu
wspoétczynnika 1,5 zwigzanego z utrudnieniami i przerwami w pracy sprzetu poniewaz takowych przerw nie zaktadajg,
poprzez zastosowanie wiasciwej organizacja prac, ktéra pozwoli na minimalizacje postoju, a biezgce schtadzanie
materiatu pozwoli na unikniecie przerw w pracach. Dlatego tez nie zastosowali ww. wspdtczynnika zwiekszajgcego
naktady pracy. Ta zmiana nie wptywa w zaden sposéb na wiasciwy przebieg i charakter prowadzonych prac, powoduje
jedynie zmiane wyliczen roboczogodzin, bazujgcych na narzutach KNR.”

W ramach wyjasnien Odwolujacy ztozyt kosztorys uproszczony zawierajgcy m.in. nastepuje pozycje:
15d.3
KNR 2-01 0207-03 z.sz. 2.3.12 9905 analogia

Roboty ziemne wykonywane koparkami podsigbiernymi o poj tyzki 1.20 m3 w grkat.lV z transportem urobku

samochodami samowytadowczymi na odleglos¢ do 1 km Wykop o objetosci powyzej 5000 m3 w jednym miegjscu.

PRZEWOZ GRUNTU DO WYSTUDZENIAPRACAW STREFIE PODWYZSZONYCH LOKALNIE TEMPERATUF
obj. 250 tys. m3

18d.3

KNR-W 2-01 0203-13 z.sz. 2.3.12. 9905-04 Roboty ziemne wykonywane koparkami podsiebiernymi o pojemnosci tyzki
2.00 m3 w gruncie kat. lll z transportem urobku samochodami samowytadowczymi na odlegtos¢ do 1 km - ponad 5000
m3 w jednym miegjscu. ZALADUNEK | PRZEWOZ WYCHLODZONEGO | WYMIESZANEGO GRUNTL
WBUDOWANIA - poz. 13 + poz.14 tys. m3



W ramach zarzutu nr 2 Odwolujgcy zarzucit Konsorcjum dokonanie w kosztorysie ztozonym wraz z wyjasnieniami

zmiany podstawy pozycji KNR wskazanej w pozycji 18 przedmiaru robét. Odwotujacy wskazat, ze roznica jest istotna,
poniewaz stanowi obnizenie wspdtczynnikbw norm dla robocizny i sprzetu, a co za tym idzie daje inng wartosé

(zanizong) wyliczenia tej pozycii, co obniza takze warto$¢ catej oferty. Odnoszac sie do powyzszego nalezy zauwazyc,

ze nie kazda niezgodnos¢ z SWZ prowadzi do niezgodnosci z warunkami zaméwienia. Podnoszac zarzut naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nalezy poda¢ z ktérym postanowieniem SWZ oferta wykonawcy jest niezgodna.
Odwotujacy wskazat w tym zakresie na postanowienie pkt 20 SWZ. Jest to postanowienie dotyczgce sposobu obliczenia
ceny. Jak wynika z tresci odwotania Odwolujgcy nie zarzucit, ze Konsorcjum nie zamierza zrealizowa¢ rob6t zgodnie z

wymaganiami Zamawiajgcego, a jedynie ze skutkiem powyzszego jest zanizenie ww. pozycji, a w konsekwencji rowniez

catej oferty. Zaréwno zatem tre$¢ postanowienia SWZ, z ktérym niezgodno$¢ ofercie Konsorcjum zarzuca Odwolujacy,
jak i tre§¢ odwotania w tym zakresie, odnosi sie do kwestii ustalenia ceny. Ewentualne nieprawidtowosci oferty

Konsorcjum w tym zakresie powinny by¢ rozpoznawane na gruncie przestanek odrzucenia oferty odnoszacych sie do

obliczenia ceny oferty, a nie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Natomiast Odwotujgcy nie zarzucit Konsorcjum, ze
zamoOwienie zostanie zrealizowane niezgodnie z warunkami zaméwienia. Jak wskazano w Komentarzu do Prawa
Zamébwien Publicznych pod redakcjg H. Nowaka M. Winiarza (Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2021): ,Norme
art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp odnosi sie do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcow $wiadczenia oraz

merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegoélnosci co do zakresu $wiadczenia jego ilosci lub jakosci,

warunkdw realizacji lub innych elementéw istotnych dla wykonania zamdéwienia.”

Niezaleznie od powyzszego, nalezy wskaza¢ na ogolny charakter postanowienia zawartego w pkt 20 SWZ, na kitére
powoluje sie Odwotujacy. Zgodnie z tym postanowieniem cena ofertowa powinna by¢ ustalona na podstawie opisu
przedmiotu zamowienia — w tym przedmiaru rob6t — PFU — Programu Funkcjonalno-Uzytkowego jesli dotyczy oraz winna
obejmowac¢ wszystkie pozycje tego przedmiaru. Z postanowienia tego wynika jedynie obowigzek uwzglednienia
wszystkich pozycji przedmiaru robdt, czego zaniechania Odwolujgcy Konsorcjum nie zarzuca. Majgc na uwadze
powyzsze, jezeli chodzi o kwestie przyjecia odmiennych wspoétczynnikow norm dla robocizny i sprzetu, sktad orzekajacy
Izby podziela w tym zakresie stanowisko przedstawione w wyroku Izby z dnia 19 grudnia 2023 r. w sprawie KIO 3564/23:

»,KNR stanowig usystematyzowany zbiér zawierajgcy opisy robét, technologie ich wykonania oraz kosztorysowe normy
naktadéw rzeczowych czynnikdéw produkcji. Jako element opisu przedmiotu zamdwienia w pozycjach przedmiarowych
poszczegdinych robdt KNR pozwalajg Zamawiajgcemu okres$lic przewidywany do wykonania zakres prac, co nie
oznacza, iz wykonawcy sg zwigzani przyjetymi w sposob abstrakcyjny wspotczynnikami do wyliczenia naktadéw, z jakimi
faktycznie wigza¢ sie bedzie wykonanie poszczeg6lnych robédt. (...) Przedmiar robdt stanowi obowigzkowy element
opisu przedmiotu zamdowienia przygotowywany w zgodzie z przepisami rozporzgdzenia Ministra Rozwoju i Technologii
w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego. Jest to zatem dokument, ktory nie
zastepuje indywidualnej wyceny wykonawcy i nie ma w zakresie samej wyceny wigzacego dla wykonawcow charakteru.
Roéwniez opracowania KNR przywotywane w przedmiarze robot, czy to przez przeniesienie w opisie pozycji wprost tresci
z KNR, czy tez przez samo wskazanie nr tablic, nie majg statusu powszechnie obowigzujgcego, jak rowniez nie ma
obowigzku ich sztywnego stosowania do wyliczenia wartosci robdt. (...) Nie muszg one uwzglednia¢ postepu
technologicznego i sprzetowego, jaki ma miejsce. Ustalajg one przecietnie spotykane, standardowe warunki wykonania
robot, ktére mogg odbiegac od specyficznych uwarunkowan dla realizacji danego zaméwienia. (...)

Kazda pozycja przedmiarowa zostata wyceniona, jak réwniez zostaty uwzglednione wielko$ci obmiaréw danej pracy, co
nie byto przez Odwotujgcego kwestionowane. To nie zakres rob6t ale podstawy kalkulacji miatyby uzasadnia¢ wniosek o
koniecznosci odrzucenia oferty, jak rowniez dokonania poprawienia omytki. Nie ma jednak podstaw do kwestionowania
indywidulanej analizy, w sytuacji, gdy w odwofaniu nie zostatlo wykazane, aby sposob kalkulacji w elementach
wskazanych prowadzit do pominiecia elementébw prac stanowigcych przedmiot zamoéwienia. W ocenie skiadu
orzekajgcego nie stato réwniez na przeszkodzie uznaniu, iz wycena w ofercie wybranej obejmowata cato$¢ robét,
przywotanie w opisie pozyciji przedmiarowej nr 14 zatozonego wspotczynnika 1,5 do robocizny za utrudnienia z powodu
przerw w pracy, chiodzenia, zadymienia. Opis ten nalezato traktowa¢ w charakterze wskazowki dla wykonawcy istnienia
trudnych warunkéw pracy, co mogto uzasadnia¢ wyzsze naktady, jednak nie stanowito obowigzkowego wskaznika dla
kalkulacji indywidulanej wykonawcy.”

Kierujgc sie powyzszg argumentacjg analogiczne stanowisko Izba przyjeta w odniesieniu do zarzutu oznaczonego w
odwotaniu nr 4.

Majgc na uwadze przedstawione powyzej argumenty za niepodlegajgcy uwzglednieniu Izba uznata réwniez zarzut
oznaczony nr 3



W tym zakresie nalezy dodac, iz stwierdzenie zanizenia ceny lub btedu w jej obliczeniu nie prowadzi automatycznie do
whniosku, ze oferta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 5 UZNK, na
ktéry powotat sie Odwotujgcy, czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku,

w szczegodlnosci przez dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okres$lonego
przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkdéw umozliwiajacych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u

okreslonego przedsigbiorcy. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby Odwolujgcy nie wykazat wystgpienia przestanek
sktadajgcych sie na ww. czyn nieuczciwej konkurencji. Uwzglednienie optymalizacji w ramach kalkulacji ceny oferty co do
zasady uznaje sie za uprawnienie przystugujgce wykonawcy, o ile optymalizacja taka jest uzasadniona i dopuszczalna.

Odwolujacy nie wykazat, aby zastosowana przez Konsorcjum optymalizacja byta nieuzasadniona. Odwotujgcy powotat
sie w tym zakresie jedynie na niezgodno$¢ z warunkami zamowienia, ale jak wskazano we wczesniejszym fragmencie
uzasadnienia, taka sytuacja w rozpoznanej sprawie nie miata miejsca.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie drugim, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1a
contrario ustawy Pzp.

Zarzut nr 5 — zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci wykluczenia
Konsorcjum z Postepowania, mimo ze Konsorcjum w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawito
nformace wprowadzajgce w bi d ZamaW|a cego, co moglo mieé istotny w na dec je ode mowane przez

wykazu ustug opublikowanego w ramach Postepowania (zatgcznik nr 4b do SWZ Wykaz Ustug”). zgodnie z kt6

projektowej zabezpieczenia przeciwpozarowego terenéw/gaszenia zjawisk termicznych na terenach pogérniczych o
oszczegdlnych warto$ciach wskazanych w kolumnie pn. Catkowita warto$é brutto (zt). w sytuacji, gdy przedtozone

przez Wykonawce dokumenty nie potwierdzajg zadnej ze wskazanych w wykazie kwot, a wedlug wiedzy Odwolujgcego
nie sg one zgodne ze stanem fakt cznym lub (ii) zlozenie oSwiadczenia w zakresie punktu 1 Wykazu Ustug. zgodnie z

zabezpieczenia przeciwpozarowego terenéw/ gaszenia zjawisk termicznych na terenach pogérniczych, podczas gdy
przedtozone przez Konsorcjum dokumenty nie potwierdzajg wykonania takiej ustugi. a wedtug wiedzy Odwolujgcego takie
oswiadczenie nie jest zgodne ze stanem faktycznym, co w konsekwencji powinno powodowac wykluczenie Konsorcjum
z Postepowania.

Zarzut nr 6 — zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, a w_konsekwenciji
anlechanle wezwania KonsorC|um do wy asnienia Iub uzupeinlenla treSci Wykazu Ustug, Qomlmo faktu, ze z tresc

rzeczywiscie zrealizowatlo zaméwienie wskazane w punkcie 1 Wykazu Ustug w zakresie dokumentacji projektowej

zabezpieczenia _przeciwpozarowego terenéw/ gaszenia zjawisk termicznych na terenach pogérniczych, co
w _konsekwencji powoduje brak weryfikacji przez Zamawiajgcego. czy Konsorcjum faktycznie spetnito warunek udziatu w

Postepowaniu. o ktérym mowa w rozdziale 8 pkt | ppkt 3) SWZ.

Na posiedzeniu z udziatem stron Odwotujgcy zlozyt oSwiadczenie o wycofaniu zarzutéw oznaczonych nr 5i 6, a w
konsekwenciji o odstgpieniu od zgdania oznaczonego nr 4.

W zwigzku z powyzszym, w zakresie zarzutow oznaczonych w odwotaniu nr 5 i 6 postepowanie odwotawcze podlegato
umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp stosowanego odpowiednio w przypadku wycofania czesci zarzutow
odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczaca:..........cocoveieninnennn.



