Sygn. akt: KIO 2254/21,
KIO 2255/21,
KIO 2258/21
WYROK
z dnia 06 wrzes$nia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy:Aneta Mlacka
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Osiecka

Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 01 wrze$nia 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 27 lipca 2021 r. przez:
- Odwotujgcego Foxmet sp. z o.0. (ul. Kopalniana 9a, 44-230 Czerwionka — Leszczyny)(odwotania o sygnaturze akt:
KIO 2254/21, KIO 2258/21)
- Odwotujacego W.C. prowadzacego dziatalnos¢é gospodarzg pod firmg Przedsigebiorstwo Handlowo-Ustugowe
W.C. (ul. 3 Maja 79, 44-230 Czerwionka-Leszczyny (odwotanie o sygnaturze akt: KIO 2255/21)
w postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego Spétka Restrukturyzacji Kopaln S.A. (ul. Strzelcow
Bytomskich 207, 41-914 Bytom)
przy udziale:

- wykonawcy Developer i Recykling Sp. z o.0. (ul. Mlodego Gérnika 2d, 41-808 Zabrze) zgtaszajacego przystgpienia
do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 2254/21, KIO 2255/21, KIO 2258/21 po stronie Zamawiajacego

- wykonawcy DOMINEX Sp. z o.o(ul. Metalowcow 3c, 41-600 Swietochtowice)zgtaszajgcego przystapienia do
postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 2254/21, KIO 2258/21 po stronie Zamawiajacego

- wykonawcy Recycling Logo Group Sp. z o.0. Sp. K. (ul. Hutnicza 2, 41-709 Ruda Slaskaygtaszajgcego
przystapienia do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 2254/21, KIO 2255/21, KIO 2258/2Pbo stronie
Zamawiajgcego

- wykonawcy Konsorcjum: Dominex Sp. z 0.0., NOMET Sp. z o.0. (ul. Metalowcoéw 3c, 41-600 Swigtochtowice'
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2255/21 po stronie Zamawiajagcego

orzeka:

1)oddala odwotania o sygnaturach akt: KIO 2254/21, 2255/21, 2258/21

2)kosztami postepowania obcigza Odwotujacych:
- Foxmet sp. z o.0. (ul. Kopalniana 9a, 44-230 Czerwonka — Leszczyny)(w postepowaniu odwotawczym o
sygnaturze akt KIO: 2254/21 i 2258/21) oraz
- W.C. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarzg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe W.C. (ul. 3
Maja 79, 44-230 Czerwionka-Leszczyny (w postepowaniu odwotawczym o sygnaturze akt KIO 2255/21) i

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesSci tysiecy ztotych
zero groszy) tytutem tgcznej kwoty wpiséw od odwotan w postepowaniach odwotawczych o sygnaturach akt: KIO
2254/21, KIO 2255/21, KIO 2258/21, w tym:
- kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
Foxmet sp. z o.0. (ul. Kopalniana 9a, 44-230 Czerwonka — Leszczyny)tytutem tgcznej kwoty wpisu od
odwotan o sygnaturach akt: KIO 2254/21 i KIO 2258/21,

- kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego W.C.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarza pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe W.C. (ul. 3 Maja
79, 44-230 Czerwionka-Leszczyny) tytutlem wpisu od odwotania o sygnaturze akt KIO 2255/21.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy..........ccoevveineieiinennennennss

Cztonkowie:

Sygn. akt KIO 2254/21
KIO 2258/21
Uzasadnienie
Zamawiajgcy: Spotka Restrukturyzacji Kopalrh S.A. prowadzi postepowania, ktérych przedmiotem sa:
- Likwidacja wybranych obiektow budowlanych na powierzchni dla Spétki Restrukturyzacji Kopaln S.A. w
Bytomiu Oddziat w Rudzie Slaskiej KWK ,,Pokdj | - Slagsk” Ruch ,,Slask”.
Ogloszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 25 maja 2021 r. pod numerem
2021/BZP 00063507/01. .
- Likwidacja infrastruktury kolejowej dla Spotki Restrukturyzacji Kopalit S.A. w Bytomiu Oddziat w Rudzie Slgskiej KWk
,Pokoj | — Slagsk” Ruch ,Slask”.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu ukazato sie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 28 maja 2021 r. pod numerem



2021/BZP 00068110/01.

Odwotujgcy Foxmet sp. z 0.0. w kazdym z postepowan wniést odwotanie, w ktéorym podniost jednakowe zarzuty
dotyczace niezgodnosci z ustawg czynnoSci Zamawiajgcego, polegajgcych nawykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania (na podstawie art. 111 pkt 4 w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz art. 111 pkt 5i 6 Pzp) oraz odrzuceniu
oferty Odwotujacego (na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp),

- w skutek czego w postepowaniu doszto do naruszenia:

l.art. 16 pkt 1), 2) i 3) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) PZP poprzez niezgodne z tym przepisem dokonanie wykluczenia
Odwolujacego z postepowania, tj. dokonanie ustalenia, ze Odwotujgcy zawart porozumienie majgce na celu zaktdcenie
konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, gdy tymczasem Zamawiajgcy nie
dokonat pogtebionej analizy sprawy, bazujac w swej decyzji na btednych ustaleniach w wyroku w sprawie o sygn. KIO
1010/21, tym samym naruszajgc rowne traktowanie Odwolujgcego w Postepowaniu i naruszajgc bezstronnos¢ i
obiektywizm;

2. art. 111 pkt 4) w zw. z art 108 ust. 1 pkt 5) Pzp, poprzez niezgodne z tym przepisaniem dokonanie wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania, tj. btedne ustalenie, ze Odwolujgcy zawart porozumienie majgce na celu zaktécenie
konkurencji pomiedzy wykonawcami w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia, gdy tymczasem Odwolujgcy takiego
porozumienia nie zawart, a fakty, na ktére powoluje sie Zamawiajgcy wynikajg z nieprawomocnego orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej w sprawie KIO 1010/21, od ktérego Odwotujgcemu przystuguje skarga do Sadu Okregowego w
Warszawie,

3. art. 111 pkt 5) w zw. z art 109 ust. 1 pkt 8) Pzp, poprzez niezgodne z tym przepisaniem dokonanie wykluczenia
Odwolujacego z postepowania, tj. bledne ustalenie, ze Odwotujgcy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych, gdy tymczasem Odwotujgcy nie dopuscit sie takiego wprowadzenia
Zamawiajgcego w biad, a fakty, na kiére powotuje sie Zamawiajgcy wynikajg z nieprawomocnego orzeczenia Krajowe;j
Izby Odwotawczej w sprawie KIO 1434/21, od ktorego Odwotujgcemu przystuguje skarga do Sadu Okregowego w
Warszawie,

4. art. 111 pkt 6) Pzp w zw. z art 109 ust. 1 pkt 10) Pzp, poprzez niezgodne z tym przepisaniem dokonanie wykluczenia
Odwolujacego z postepowania, tj. btedne ustalenie, ze Odwotujgcy w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, gdy tymczasem Odwolujacy nie dopuscit sie takiego
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, a fakty, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy wynikajg z nieprawomocnego
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 1434/21, od ktérego Odwotujgcemu przystuguje skarga do Sadu
Okregowego w Warszawie,

S.art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, w sytuacji gdy Odwotujgcy nie podlega
wykluczeniu z postepowania.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowan
oraz odrzucenia ofert Odwotujgcego.

Odwolujgcy wnidst takze o:

1)dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka p. W.C. na okoliczno$¢ wykazania nastepujgcych faktow:
przyczyn nie ztozenia odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia ceny razgco niskiej w postepowaniu na
,Rozbiorke wiezy szybu IV wraz z wykonaniem ptyty zamykajgcej szyb w SRK S.A. Oddziat KWK ,Makoszowy” v
Zabrzu”, ktérego dotyczyt wyrok KIO 1010/21.

2)dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przestuchania stron M.C. - Prezesa Zarzagdu Odwolujgcego(wezwanie na
adres Odwolujgcego) - na okoliczno$¢ wykazania nastepujgcych faktoéw: nie zawarcia z W.C. porozumienia majagcego na
celu ustalenie cen ofert skladanych przez niego lub Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu lub w postepowaniu na
.Rozbiorke wiezy szybu IV wraz z wykonaniem ptyty zamykajgcej szyb w SRK S.A. Oddziat KWK ,Makoszowy” v
Zabrzu”, ktérego dotyczyt wyrok KIO 1010/21.

22 lipca 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit O dwoltujgcego o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 111 pkt 4) w
zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp, tj. z uwagi na zawarcie pomiedzy Odwotujgcym a W.C. prowadzgcym dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe W.C. porozumienia majgcego na celu zalecenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a co zostato dodatkowo potwierdzone w
toku postpowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg w sprawie prowadzonej pod sygn. akt KIO 1010/21.

Zamawiajgcy wskazat, ze w zwigzku z trescig art. 111 pkt 4) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych, wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadku stwierdzenia, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdécenie konkurenciji, na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedacego
podstawg wykluczenia.

Ponadto, powotujac sie na art. 111 pkt 5i art. 111 pkt 6) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych,
Zamawiajgcy wskazat, ze wykluczenie Odwoltujgcego nastepuje z uwagi na wprowadzenia w ramach razacego
niedbalstwa Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu i spetnia
warunki udzialtu w postepowaniu oraz z powodu niedbalstwa polegajgcego na przedostawaniu informaciji
wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, ktére mialy istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, co zostato dodatkowo potwierdzone w toku postpowania przed Krajowa Izba
Odwolawczg w sprawie prowadzonej pod sygn. akt KIO 1434/21.

Wyrok w sprawie KIO 1010/21 zapadt w dniu 24 czerwca 2021 r., zas wyrok w sprawie KIO 1434/21 wydano w dniu 25
czerwca 2021 .

Odwolujacy wskazat, ze wywod zawarty w protokole z posiedzenia i rozprawy z dnia 22 czerwca 2021 r. w sprawie KIO
1010/21, Zamawiajacy zakonczyt stwierdzeniem, iz nie przedstawiono dowodéw na wystgpienie zmowy przetargowe;.
Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze od czasu posiedzenia i rozprawy w dniu 21 czerwca 2021 r. (w sprawie KIO 1434/21) i
w dniu 22 czerwca 2021 r. (w sprawie KIO 1010/21), a dniem 22 lipca 2021 r., kiedy Zamawiajgcy powiadomit
Odwolujgcego o jego wykluczeniu z postepowania nie mialo miejsce jakkolwiek zdarzenie - za wyjgtkiem wydania
rzeczonych orzeczen przez Krajowg Izbe Odwotawczg w sprawie o sygn. akt KIO 1010/21 oraz w sprawie o sygn. akt
KIO 1434/21 - ktére miatoby zmieni¢ zdanie Zamawiajgcego na temat tego, ( 1 ) czy Odwotujgcy jest winny porozumienia
skutkujgcego wykluczeniem na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp, ( 2 ) czy Odwolujgcy w wyniku razgcego niedbalstwa
mogt wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad.



Odwotujacy podkreslit, ze odpis wyroku w sprawie KIO 1010/21 oraz odpis wyroku w sprawie KIO 1434/21 zostaty
doreczone Odwotujgcemu w dniu 16 lipca 2021 r., a wigc stosownie do art. 580 ust. 2 Pzp - nie uptynat jeszcze
Odwolujgcemu termin na wniesienie skargi do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamowien publicznych.

W opinii Odwotujgcego ww. wyrok nie powinien wywotywac skutkéw z art. 365 § 1 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r.
Kodeks postepowania cywilnego, zgodnie z ktérym: Orzeczenie prawomocne wigze nie tylko strony i sad, ktéry je wydat,
lecz réwniez inne sady oraz inne organy panstwowe i organy administracji publicznej, a w wypadkach w ustawie
przewidzianych takze inne osoby. Zastosowanie art. 365 § 1 KPC w sferze zamdwieniowej podnoszone jest na gruncie
poprzednio obowigzujgcej ustawy Prawo zamdwien publicznych, tj. art. 185 § 7 Pzp z 2004 r. w zw. z art. 1212 § 1 KPC.
W aktualnym stanie prawnym, w Pzp nie ma odestania do przepiséw sadzie polubownym (arbitrazowym), ale ta
okoliczno$¢ nie powinna zmienia¢ uznania, ze jedynie prawomocne orzeczenie moze wigzac strony (Zamawiajgcego i
Odwolujgcego) oraz sad (Krajowg Izbe Odwotawczg).

Dalej Odwotujgcy argumentowat, ze wyrok w sprawie KIO 1010/21 oraz wyrok w sprawie KIO 1434/21 sg orzeczeniami
nieprawomocnymi, a z tego faktu wynika, ze Zamawiajgcy powinien dokona¢ ponownie oceny odnosnie tego, czy doszto
do porozumienia ograniczajgcego konkurencje z udziatem Odwotujgcego, w tym powinien podjg¢ decyzje co do uznania
wystgpienia takiego porozumienia w oparciu o0 zebrany przez siebie materiat dowodowy, niezaleznie od
nieprawomocnego rozstrzygniecia w sprawie KIO 1010/21; czy doszio do wprowadzenia w ramach razgcego
niedbalstwa Zamawiajgcego w bitgd przy przedstawieniu informacji, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu i spetnia
warunki udzialtu w postepowaniu oraz z powodu niedbalstwa polegajgcego na przedostawaniu informaciji
wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, ktére mialy istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, niezaleznie od nieprawomocnego rozstrzygniecia w sprawie KIO 1434/21.
Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy nie wykazat niedozwolonego porozumienia z udziatem Odwotujgcego, bowiem nie
posiadat dowodoéw na istnienie niedozwolonego porozumienia, a jego ocene sytuacji zmienit wyrok w sprawie KIO
1010/21, ktory za dowadd nie moze by¢ poczytany. Podobnie nalezy oceni¢ wadliwe zastosowanie przez Zamawiajgcego
przepiséw art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp, ktére to pozwalajg na wykluczenie wykonawcy z postepowania, pod warunkiem
wystgpienia sytuacji zwigzanych z wprowadzeniem Zamawiajgcego w btad w wyniku lekkomysinosci, niedbalstwa czy
zamierzonego dziatania. Z treSci zawiadomienia o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania nie wynika, ze
Zamawiajgcy zostat wprowadzony w biad, za$ jego optyke w tym zakresie zmienit wyrok w sprawie KIO 1434/21, ktory
nie jest prawomocny i nie wywoluje skutkéw w postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego.

W ocenie Odwolujgcego w toku postepowania w sprawie KIO 1010/21 Sktad Orzekajgcy nie dokonat wnikliwej oraz
kompleksowej analizy, czy porozumienie ograniczajgce konkurencje faktycznie miato miejsce. W uzasadnieniu ww.
wyroku, odniesiono sie m.in. do art. 6 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
dotyczacy porozumienia ograniczajgcego konkurencje. Tymczasem, porozumienie o ktérym mowa w tym przepisie
moze stac sie przedmiotem postepowania wyjasniajgcego i ewentualnie takze antymonopolowego prowadzonego przez
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. To UOKIK jest wyspecjalizowanym organem, upowaznionym na
mocy ustawy do stwierdzenia czy wystgpito porozumienie ograniczajgce konkurencje czy tez takiego por6znienia nie
byto. Co wiecej, dokonujgc oceny takiej sytuacji, UOKIK stara sie nie bazowa¢ wytgcznie na poszlakach, dokonujgc
kompleksowej oceny sprawy, m.in. poprzedzajgc postepowanie antymonopolowe postepowaniem wyjasniajgcym (art. 46
ust. 1 UOKIK), wystepujac do przedsigbiorcow o przekazywanie koniecznych informacji i dokumentéw (art. 50 ust. 1
uOKIK) czy prowadzac rozprawe na ktérg moze wezwac i przestuchaé¢ strony, Swiadkéw oraz zasiegngé¢ opinii biegtego
(art. 60 ust. 3 uUOKIK).

Odwotujgcy zwrécit takze uwage, ze w sprawie KIO 1010/21 nie przeprowadzono dowodu z zeznah $wiadkow ani z
przestuchania stron. W toku postgpowania odwotawczego nie zasiegnigto informacji od p. W.C., nie przestuchano
Prezesa Zarzadu Odwolujgcego - p. M.C.. Krajowa Izba Odwotawcza podjela decyzje o stwierdzeniu niedozwolonego
porozumienia przez Odwolujgcego pomimo tego, ze nie jest podmiotem wyspecjalizowanym do stwierdzenia takiego
porozumienia, a dodatkowo dokonujgc oceny stanu faktycznego w sposéb pobiezny, nie siegajgc do tych dowodow, ktére
sg kluczowe i konieczne dla stwierdzenia wystgpienia porozumienia ograniczajgcego konkurencije.

W opinii Odwotujgcego dopoki sprawa objeta wyrokiem KIO 1010/21 nie zostanie rozpatrzona przez sad zamoéwien
publicznych, poprzestawanie przez Zamawiajgcego lub Sktadu Orzekajgcego rozpoznajgcego niniejsze odwotanie, na
ocenie okolicznosci faktycznych dokonanej przez Skiad Orzekajgcy w sprawie KIO 1010/21 powoduje naruszenie obu
regul, a takze - na gruncie Prawa zaméwien publicznych - naruszenie art. 16 pkt 1), 2) i 3) Pzp.

Odwolujgcy wskazal, ze z samego faktu bycia spowinowaconym z innym przedsiebiorcg nie mozna wyciggaé
negatywnych konsekwencji dla Odwolujgcego.

Réwniez to, Zze postepowaniu, ktdérego przedmiotem byta ,Rozbidrka wiezy szybu IV wraz z wykonaniem ptyty
zamykajgcej szyb w SRK S.A. Oddziat KWK ,Makoszowy” w Zabrzu”, ktérego dotyczyt wyrok KIO 1010/21, Odwolujac
oraz W.C. podobnie skonstruowali pierwotne oferty nie jest okolicznoscig wskazujgcg na porozumienie. Gdyby miato
mie¢ miejsce niedozwolone porozumienie pomiedzy Odwotujgcym a W.C., z pewnoscig nie podjeliby oni decyzji o tak
jawnym ,wyréznieniu” sie na tle innych ztozonych ofert. Zjawisko formutowania abstrakcyjnie wysokich cen w przetargach
organizowanych przez tego Zamawiajgcego jest sytuacjg powszechna, a to z tego wzgledu, ze ostateczne ceny ofert
ustalane sg w ramach aukcji elektroniczne;j.

Odwolujacy wyjasnit takze, ze w postepowaniach prowadzonych z wykorzystaniem aukcji elektronicznej wykonawcy
czesto oferujg na poczatku wyzsze ceny z zamiarem ich obnizenia w toku aukcji. Tak byto réwniez w innych, poprzednio
prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. Nie $wiadczy to o
porozumieniu pomiedzy wykonawcami, lecz o przyjetej przez nich strategii sktadnia ofert i ich dalszego licytowania. Jest
to motywacja typowo taktyczna, bez szerszego, niecnego podtekstu. Ta okolicznoS¢ nie moze prowadzi¢ do wniosku o
istnieniu pomiedzy wykonawcami niedozwolonego porozumienia, podobnie jak nie czyni tego np. podobienstwo
sktadanych przez wykonawcow wyjasnien w toku postepowania.

Dalej Odwotujgcy zauwazyt, ze korzystanie z tych samych zasobdéw udostepnionych przez podmiot trzeci, to takie
dziatanie samo w sobie nie wypetnia definicji czynu niedozwolonego naruszajgcego konkurencje, zwlaszcza na rynku, na
ktérym dziata niewielki krgg podmiotow.

W sprawie KIO 1010/21 Izba spuentowata wywdd na temat tego, ze doszto do niedozwolonego porozumienia tym, ze
~caloksztalt pozostatych okolicznosci w przebiegu przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
oraz zachowanie W. Cz. w toku i po aukcji elektronicznej, a takze sposéb dziatania Przystepujgcego i W. Cz. w innych
postepowaniach prowadzonych przez tego samego Zamawiajgcego obrazuje juz pewien przyjety model (wzor)
zachowania (dziatania) okreslonych podmiotow wykonujgcych dziatalno$¢ gospodarczg o tozsamym zakresie...”
Odwolujacy podkreslit, ze nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji dziatania innych wykonawcow, w tym W.C.. To



nie w ocenie Odwotujgcego jest bronienie ww. wykonawcy. Stwierdzenie niedozwolonego porozumienia, jak to uczynita
Izba w sprawie KIO 1010/21, wymaga jednak poznania stanowiska gtdwnego zainteresowanego, czyli W.C..
Tymczasem, Izba wydata wyrok, ktéry powoduje daleko idace, negatywne konsekwencje dla Odwotujgcego, nie poznajgc
stanowiska gtéwnego elementu w ,,uktadance” prowadzonego przez siebie wywodu.

Odwolujacy wskazat takze, ze ustalenia faktyczne, bedgce podstawg do rozstrzygniecia w sprawie KIO 1434/21 rowniez
zostaly poczynione wadliwie. Zdaniem Odwotujgcego niestusznie zarzuca sie mu razgce niedbalstwo skutkujgce
wprowadzeniem Zamawiajgcego w btgd co do spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu nr ZP-BD-0024/21, w toku
ktérego wydano wyrok KIO 1434/21.

Odwolujgcy wyjasnit, ze wykazujgc spetianie warunkdéw udzialu bazowat na zapewnieniach podmiotow
udostepniajgcych zasoby (poczgtkowo byt to W. C., za$ nastepnie Business Affairs Spol. s.r.o.). Ten drugi podmiot
zapewniat Odwolujacego, ze posiada niezbedne zasoby, co potwierdzit umowg w formie pisemnej z podpisem notarialnie
poswiadczonym, przyjmujgc na siebie odpowiedzialnos¢ za niewykonanie umowy w postaci kary umowne;.

W uzasadnieniu wyroku w sprawie KIO 1434/21 Izba uznata ze Odwolujgcy wprowadzit Zamawiajacego w biad co do
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w ten sposéb, ze powotat sie na zasoby PHU W.C. (bez wskazania
rodzaju zasobow oraz zakresu i sposobu realizacji przez niego zamoéwienia), mimo ze podmiot ten rowniez nie spetniat
w zadnym zakresie warunkow udzialu w postepowaniu. Na zadnym etapie postepowania nr ZP-BD-0024/21, w toku
ktérego wydano wyrok KIO 1434/21, Zamawiajacy nie badat zdolnosci technicznych i zawodowych W.C. jako podmiotu
udostepniajgcego zasoby Odwotujgcemu. W toku ww. postepowania na zadnym jego etapie Zamawiajgcy nie
kwestionowat wskazania rodzaju zasob6éw udostepnionych przez W.C. oraz zakresu i sposobu realizacji przez niego
zamoOwienia, za$ praktyka takiego przedstawiania zasobdw innych podmiotéw byla dotychczas powszechnie
akceptowana przez Zamawiajgcego w innych postepowaniach o udzielenie zaméwien.

Réwniez w tym zakresie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie powinien podejmowac decyzji o wykluczaniu
Odwolujgcego z postepowania bez przeprowadzenia wtasnych, dogtebnych ustalen faktycznych.

Odwolujacy wskazat takze, ze prawidiowa wyktadnia przepisach krajowych nie moze pomija¢ sensu przepisow
Dyrektywy 2014/24/UE. Przestanke wykluczenia z postepowania ujetej ramach regulacii art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp, termin
~Sankcyjnego” wykluczenia na podstawie art. 111 pkt 4) Pzp nalezy liczy¢ od daty wydania decyzji organu wiasciwego do
ustalania naruszenia prawa antymonopolowego (UOKIiK).Zgodnie ze stanowiskiem TSUE,artykut 57 ust. 7 Dyrektywy
2014/24/UE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze gdy wykonawca dopuscit sie zachowania objetego podstawg
wykluczenia okreslong w art. 57 ust. 4 lit. d) tej dyrektywy, za ktére wiasciwy organ natozyt sankcje, maksymalny okres
wykluczenia oblicza sie od daty wydania decyzji tego organu. Sankcyjne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania w
trybie art. 111 pkt 4) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp powinno zosta¢ poprzedzone wydaniem decyzji uprawnionego
organu (UOKIK), a juz w szczegdlnosci wykluczenie nie powinno mie¢ miejsca przed uprawomochieniem sie wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 1010/21.

Sygn. akt KIO 2255/21

Odwotujgcy W.C. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe W.C. wniost
odwolanie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Spdtka Restrukturyzacji Kopalh S.A, ktérego
przedmiotem jest "Likwidacja pompowni przy osadnikach poptuczki oraz osadnikow wody poptuczkowej z podtorzem
suwnicy zlokalizowanych w rejonie szybu ,Putaski" dla Spotki Restrukturyzaciji Kopalh S.A. w Bytomiu w Katowicach
KWK ,Wieczorek II"

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 24 ust. 7 pkt 3) ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych, polegajace na
wykluczeniu Odwotujgcego z postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, poprzedzone nieuprawnionym
przyjeciem, iz Odwotujacy zawart z innymi przedsigbiorcg porozumienie majgce na celu zakiécenie konkurencji
pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w sytuacji gdy Odwotujgcy nie dopuscit sie zawarcia
tego rodzaju porozumienia, a Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dowodéw przeciwnych,

- naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 20) ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych, poprzez
bezpodstawne wykluczenie Odwolujgcego z postepowania i nieuprawnione przyjecie, iz doszio do zawarcia
porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, co wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie mialo miejsca i nie zostalo przez Zamawiajgcego
potwierdzone,

- naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych poprzez przyjecie, iz oferta
Odwolujgcego uznana zostata za odrzucong, gdy Odwotujgcy nie powinien by¢ z postepowania wykluczony,

- naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych polegajace na
wykluczeniu Odwotujgcego z postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z powodu rzekomego zawarcia
porozumienia majgcego na celu zaktocenie konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, gdy Odwolujacy nie dopuscit sie zawarcia tego rodzaju porozumienia, co stanowi przejaw nierébwnego
traktowania wykonawcow w postepowaniu w sposo6b bezposredni dotykajgcego Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu
Odwolujacego z postepowania, przywrocenia oferty Odwolujgcego do postepowania, dokonania czynno$ci badania i
oceny ofert ztozonych w postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

Whniost takze o:

- przeprowadzenie dowodu z zeznan Swiadka M.C. - Prezesa Zarzadu Foxmet sp. z 0.0. na okoliczno$¢: nie zawarcia
przez tego Wykonawce z W.C. porozumienia zaktdcajgcego konkurencje przez w postepowaniu, w ktérym zostat
wydany wyrok KIO 1010/21, na ktory powotuje sie Zamawiajgcy,

- przeprowadzenie dowodu z przestuchania stron W.C. na okoliczno$¢ nie zawarcia przez Odwotujgcego z Foxmet sp. z
0.0. porozumienia zaktdcajgcego konkurencje przez w postepowaniu, w ktorym zostat wydany wyrok KIO 1010/21, na
ktéry powoluje sie Zamawiajgcy.

Zamawiajgcy powiadomit Odwolujgcego, iz zostat wykluczony z postepowania z uwagi na zawarcie pomigdzy
Odwolujacym Foxmet sp. z 0.0., porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Zdaniem Zamawiajgcego fakt ten zostat rébwniez potwierdzony w
toku postepowania przed Krajowa lzbg Odwotawczg w Warszawie w sprawie prowadzonej pod sygn. akt KIO 1010/21.
Odwolujacy wskazat, ze nie byt strong postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg w przywotanej sprawie
stanowigcej - jak wynika z sekwencji podejmowanych przez Zamawiajgcego czynnosci - podstawe do wykluczenia
Odwolujacego w niniejszym postepowaniu. Wskazat takze, ze bez mozliwosci obrony swych praw, np. poprzez
przeprowadzenie dowodu z przestuchania swiadka, Odwotujgcy w chwili obecnej ponosi negatywne skutki wydanego



orzeczenia, ktore Zamawiajgcy w sposob bezrefleksyjny, a z pewnoscig pochopny uznat za podstawe do niejako
automatycznego wykluczenia Odwolujgcego z postepowania bez przeprowadzenia jakiegokolwiek postepowania
wyjasniajagcego.

Odwolujacy wskazat, ze jego ofertawinna by¢ sklasyfikowana na pierwszym miejscu. Oferte Odwotujgcego z ofertg
zfozong przez Wykonawce Foxmet sp. z o.0. dzielito 6 ofert innych wykonawcow. Trudno w takiej sytuacji mowi¢ o
Zmowie cenowe;.

Odwolujacy zwrécit takze uwage, ze wyrok KIO 1010/21 nie jest jeszcze prawomocny, albowiem nie uptynat termin do
jego zaskarzenia przez uprawnione do tego strony. W tej sytuacji przedmiotowy wyrok nie moze stanowi¢ dowodu w
niniejszym postepowaniu, a tym bardziej nie moze byé podstawg do podejmowania przez Zamawiajgcego tak
drastycznego kroku, jakim jest wykluczenie wykonawcy. Fakt nieprawomocnosci wskazanego wyroku KIO 1010/21
zdaniem Odwolujgcego powoduje, iz nie zostalo przesgdzone czy orzeczenie, na ktdére powoluje sie Zamawiajacy
pozostanie w obrocie prawnym. Tym samym nie moze on stanowi¢ podstawy do podejmowania czynnoéci skutkujgcych
uniemozliwieniem Odwolujgcemu uczestnictwa w postepowaniach o zaméwienie publiczne. Stanowi to rowniez jaskrawy
dowdd na naruszenie art. 7 ust. 1 i ust 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych.

Odwolujacy wskazat takze, ze bez swojej winy, a takze bez zadnej mozliwosci obrony - znalazt sie w bardzo trudnym
polozeniu. Z tego tez wzgledu, zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy winien przeprowadzi¢ szczegdtowe postepowanie
wyjasniajagce, a przede wszystkim umozliwic Odwotujgcemu odniesienie sie do potencjalnych watpliwosci
Zamawiajgcego, jesli ten powziat je po otrzymaniu wyroku w sprawie o sygn. 1010/21 i tgczy je jego osobg. Zamawiajgcy
zaniechat dokonania takich czynnos$ci, a dodatkowo dokonat czynnosci, na ktére Odwotujgcy nie miat Zadnego wpltywu.
Zdaniem Odwolujacego nie moze on ponosi¢ negatywnych konsekwencji dziatan badz zaniechan po stronie
Zamawiajgcego, ktore w sposob razgcy naruszajg przepisy ustawy prawo zamowien publicznych.

Biorac pod uwage dokumentacje postepowania, w tym pisma procesowe stron i uczestnikdw postepowania Izba
ustalita i zwazyta co nastepuije:

Odwotania podlegaty oddaleniu.

Zgodnie z artykutem 111 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych (z 2019 roku), wykluczenie wykonawcy nastepuje w
przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7 i 9, na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia
bedacego podstawg wykluczenia.

Zgodnie z art. 111 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (z 2019 roku), wykluczenie wykonawcy nastepuje w
przypadku, o ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8, na okres 2 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia.

Zgodnie z art. 111 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (z 2019 roku), wykluczenie wykonawcy nastepuje w
przypadku, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10, na okres roku od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zaméwien publicznych (z 2004 roku), z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zaktécenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za
pomocg stosownych srodkéw dowodowych.

Zgodnie z art. 24 ust 7 pkt 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych (z 2004 roku), wykonawca podlega wykluczeniu przez
okres 3 lat od dnia zaistnienia zdarzenia.

Powyzej przytoczone przestanki wykluczenia z postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego majg charakter
obligatoryjny.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy ustalit, ze Odwolujacy zawarli porozumienie majgce na celu zaktécenie
konkurencji, a zatem w konsekwencji Zamawiajgcy w sposéb prawidlowy dokonat wykluczenia Odwotujgcych ze
wskazanych postepowan.

Skoro Zamawiajgcy ustalit, ze pomiedzy Wykonawcami Foxmet sp. z o.0. oraz W.C., prowadzagcym dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Handlowo — Ustugowe W.C., doszto do zawarcia porozumienia majgcego na
celu zakiocenie konkurenciji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, co znalazto potwierdzenie
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 1010/21, to nalezy uzna¢, ze Zamawiajacy w sposéb prawidtowy
zastosowat art. 111 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych (z 2019 roku) i wykluczyt Wykonawce Foxmet sp. z o.0.
z koleinych postepowan, ti. postepowan, ktérych przedmiotem jest - Likwidacia wybranych obiektéw budowlanych na
powierzchni dla Spdtki Restrukturyzaciji Kopalii S.A. w Bytomiu Oddziat w Rudzie Slgskiej KWK ,Pokgj | - Slgsk” Ruc
»Olgsk’, oraz Likwidacja infrastruktury kolejowej dla Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A. w Bytomiu Oddziat w Rudzie
Slaskiej KWK ,Pokéj | — Slagsk” Ruch ,Slask”.

Analogicznie, Zamawiajgcy rowniez w sposéb prawidtowy zastosowat art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamowien
publicznych (z 2004 roku) i wykluczyt Wykonawce W.C., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe W.C., z kolejnego postepowania, ktérego przedmiotem jest: ,Likwidacja
pompowni przy osadnikach poptuczki oraz osadnikéw wody poptuczkowej z podtorzem suwnicy zlokalizowanych w
rejonie szybu ,Putaski” dla Spotki Restrukturyzaciji Kopalh S.A. w Bytomiu w Katowicach KWK ,Wieczorek II”.

Jak wskazat Zamawiajagcy, dokonat analizy okolicznosci, ktéra potwierdzita, Ze doszto do zawarcia porozumienia
pomiedzy oboma Wykonawcami. Ustalenia dokonane przez Zamawiajgcego znalazty potwierdzenie w wyrokach Izby o
sygnaturach KIO 1010/21 oraz 1434/21.

Dokonujgc ustalen, tak Zamawiajacy, jak i Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie KIO 1010/21, wskazata na zespét
okolicznosci, ktdre oceniane tgcznie potwierdzaty, iz pomiedzy tymi Wykonawcami doszio do zawarcia niezgodnego z
prawem porozumienia, w tym: powigzania rodzinne, podobienstwo cenowe pierwotnych ofert, korzystanie z tych
samych, wzajemnych zasobow, nieuzasadnione zaniechanie ztozenia przez W.C. wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny, powielanie sie podobnych zachowan tych Wykonawcéw w toku innych postepowan prowadzonych przez
Zamawiajgcego.

Kazda z ww. okolicznosci samodzielnie bylaby niewystarczajgca dla stwierdzenia wystgpienia niezgodnego z prawem
porozumienia. Dopiero wszystkie te okolicznosci razem pozwalajg przyjgé, ze takie porozumienie wystapito.
Zamawiajgcy wykazywal, ze zachowania Wykonawcow powtarzajg sie w kolejnych postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Nie sg to zatem jednostkowe przypadki. Powtarzalnos¢ poszczegéinych zachowan
wskazywata na zawarcie porozumienia pomiedzy Wykonawcami i uprawniata Zamawiajgcego do oceny, iz pomiedzy
Wykonawcami doszto do zawarcia porozumienia (w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w ktérym zapadt wyrok
Krajowej Izy Odwotawczej o sygnaturze akt KIO 1010/21).

Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego Foxmet sp. z 0.0., wskazywane przez niego dziatania, w tym takze ziozenie oferty, z



ktérej Wykonawca wycofuje sie, czy to poprzez brak przedtuzenia terminu zwigzania ofert, czy poprzez zaniechanie

sktadania wyjasnienn w postepowaniu, nie nalezg do czestych, powszechnych dziatan wykonawcéw. Zatem jedynym

logicznym uzasadnieniem dla notorycznego braku sktadania wyjasnien przez Wykonawce W.C. jest porozumienie

wykonawcow, majgce na celu umozliwienie uzyskania zamoéwienia Wykonawcy Foxmet sp. z o.0., kitéry oferuje w

postepowaniu wyzszg ceng.

Zaden z Odwotujgcych nie przedstawit innego logicznego wyttumaczenia dla takich dziatan.

W trakcie niniejszego postepowania odwotawczego zaden z Odwolujgcych nie przedstawit dowodu, ktory przeczytby
ustaleniom Zamawiajacego, czy tez przeczytby okolicznosci, ze Odwolujacy zawarli porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencii.

Odnoszac sie do twierdzenia Odwotujgcego W.C., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo
Handlowo — Ustugowe W.C., zgodnie z ktérym argumentacja w postepowaniu koncentruje sie na sprawach i
orzeczeniach zapadtych gléwnie w odniesieniu i z udzialem Odwolujgcego Foxmet sp. z o.0., nalezy stwierdzi¢, ze
Odwolujacy pomija okoliczno$¢ notoryjna, tj. fakt, ze porozumienie wymaga wiecej niz jednego podmiotu/\Wykonawcy, a

jak zostato powyzej wskazane, takze w wyrokach zapadtych przed Krajowg Izbg Odwotawczg, to witasnie obydwa
podmioty, tj. Foxmet sp. z 0.0. oraz W.C., prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo —
Ustugowe W.C., dokonywaty czynnoSci wskazujgcych na zawarcie porozumienia. Dotyczy to zatem nie tylko powigzan
rodzinnych (ktérym Odwotujgcy wcale nie zaprzeczajg), ale takze innych dziatan jak: podobienstwo cenowe pierwotnych

ofert, korzystanie z tych samych, wzajemnych zasobdw, nieuzasadnione zaniechanie sktadania przez W.C. wyjasnien w

zakresie razgco niskiej ceny, powielanie sie podobnych zachowan tych wykonawcow w toku innych postepowan

prowadzonych przez Zamawiajgcego. Skoro zatem Zamawiajacy ustalit, ze pomiedzy Wykonawcami Foxmet sp. z o.0.
oraz W.C., prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe W.C., doszto do
zawarcia porozumienia majgcego na celu zakiécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie

zamowienia, co znalazto potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby Odwolawczej sygn. akt KIO 1010/21, to nalezy uznac, ze
Zamawiajgcy w sposob prawidiowy zastosowat art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2004 roku
takze w odniesieniu do Wykonawcy W.C..

Ponadto nalezy wskaza¢, ze Wykonawca W.C. podkreslal, ze nie brat udziatu w postepowaniu odwotawczym o
sygnaturze akt KIO 1010/21.

Co istotne, Wykonawca ten nawet nie probowat zglosi¢ przystgpienia do wskazanego postepowania odwotawczego.

Prawidtlowe wykazanie interesu w zgtoszeniu przystagpienia, w szczegolnosci, gdy w interesie tego Wykonawcy lezato

ustalenie jego sytuacji tak w tym, jak i w kolejnych postepowaniach, wykazanie braku istnienia porozumienia z innym

Wykonawcg w postepowaniu, umozliwitoby Wykonawcy udziat w tym postepowaniu. Wykonawca nie skorzystat jednak

(chociaz mégt) z tego uprawnienia. Nie moze zatem w tej sytuacji twierdzi¢, ze nie miat mozliwosci wziecia udziatu w

postepowaniu odwotawczym i ziozenia wyjasnien, a orzeczenia zapadly gtéwnie w odniesieniu i z udziatem

Odwolujgcego Foxmet sp. z 0.0. i nie majg odniesienia do jego oferty.

Odwolujgcy Foxmet sp. z 0.0. w argumentacji podniést, ze sankcyjne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania w
trybie art. 111 pkt 4) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Prawo zaméwien publicznych (z 2019 roku) powinno zostac

poprzedzone wydaniem decyzji uprawnionego organu (UOKIK), a juz w szczegdlnosci wykluczenie nie powinno mie¢
miejsca przed uprawomocnieniem sie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie KIO 1010/21. Jednakze
ustawodawca nie uzaleznit ziszczenia sie przestanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych z 2019 roku, jak i przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 roku, od

uprzedniego wydania w stosunku do takiego wykonawcy prawomocnego orzeczenia sgdowego lub tez prawomocnej

decyzji stwierdzajgce;j istnienie ,zmowy przetargowej’. Gdyby tak byto, ustawodawca wyraznie wskazatby to w tresci

przepisu.

Przeciwnie - ustawodawca w ustawie Prawo zamoéwien publicznych przewidziat niezalezng przestanke wykluczenia
wykonawcy z postepowania w sytuaciji, gdy to wtasnie Zamawiajacy (a nie inny organ) stwierdzi istnienie wiarygodnych

przestanek, ktére uzasadniajg przyjecie, ze pomiedzy wykonawcami doszto do zawarcia porozumienia.

Ustawodawca nie wskazat takze, ze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej jest nieprawomocny. Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej jest wykonalny i zaden przepis prawa nie zabrania Zamawiajgcemu wykonania wyroku Izby oraz
uwzglednienia konsekwencji wydanego przez Krajowa lzbe Odwotawczgwyroku, nawet pomimo jego zaskarzenia przez

wykonawce czy inny podmiot.

Zamawiajgcy dokonat czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z obu przedmiotowych postepowan takze z uwagi na
wprowadzenie Zamawiajgcego w bfad w postepowaniu, ktérego dotyczyt wyrok Krajowej Izby Odwotawczej o sygnaturze
akt KIO 1434/21.

Jak zostato ustalone, wprowadzenie w btagd Zamawiajgcego polegato na ztozeniu o$wiadczenia co do spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, mimo ze Odwolujgcy ich nic spetniat,

ani tez nic polegat na potenciale podmiotu trzeciego. Dziatanie Wykonawcy Foxmet sp. z 0.0. ukierunkowane byto na

wytworzenie u Zamawiajgcego przekonania, ze Wykonawca ten dysponuje niezbednymi zasobami wymaganymi w

ramach postepowania, mimo iz faktycznie nimi nie dysponowat.

Z uwagi na okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy dokonat wykluczenia Wykonawcy Foxmet sp. z 0.0. na podstawie art. 109 ust. 1

pkt 8 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad (co zostato ustalone w
postepowaniu zakonczonym wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej o sygnaturze akt KIO 1434/21), zasadnym byto
wykluczenie tego Wykonawcy w niniejszych postepowaniach na podstawie art. 111 pkt 5 i 6 ustawy Prawo zamowienh

publicznych z 2019 roku.

Jedynie zatem na marginesie nalezy zauwazyé, ze Odwolujgcy Foxmet sp. z 0.0. w niniejszym postepowaniu
odwotawczym nie ztozyt zadnych wyjasnien czy dowodéw, ktére pozwalalyby uznaé, ze ustalenia Zamawiajgcego, jak

réwniez Krajowej Izby Odwotawczej, bylty nieprawidiowe. Przeciwnie, skladane w trakcie rozprawy o$wiadczenia
Wykonawcy Foxmet sp. z 0.0. potwierdzaty prawidtowosS¢ ustalen i wnioskéw Zamawiajgcego oraz Krajowej lzby
Odwotawcze;.

W trakcie rozprawy z udziatem stron Odwotujgcy Foxmet sp. z o.0. stwierdzit, ze nie miat wiedzy co do faktu, ze Pan
W.C. nie posiada zasobdéw wymaganych trescig warunku udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie nie zaprzeczat, a
wrecz przyznawal, ze istniejg Sciste relacje rodzinne pomigedzy nim a Wykonawcg W.C. (ktore to relacje rodzinne miaty

wplyw na okoliczno$¢, ze nie zawierano zadnych uméwi w formie pisemnej i stad niemozliwo$¢ przedstawienia w

sprawie jakichkolwiek dowodow). Skoro zatem istniejg powigzania rodzinne pomiedzy Wykonawcami, to nie jest

wiarygodne twierdzenie Wykonawcy Foxmet sp. z 0.0., ze nie posiadat wiedzy co do faktu, ze Wykonawca W.C. nie
dysponuje odpowiednimi zasobami. Skladane zatem przez Odwolujgcego Foxmet sp. z 0.0. o$wiadczenie jest



niewiarygodne i jako takie nie potwierdza, aby ustalenia tak Zamawiajgcego, jak i Krajowej Izby Odwolawczej (w
postepowaniu odwotawczym o sygnaturze akt KIO 1434/21), byly nieprawidfowe.
W konsekwenciji za bezzasadny nalezato uzna¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a)
ustawy Prawo zamoéwien publicznych (z 2019 roku). Skoro Wykonawca Foxmet sp. z o0.0. podlegat wykluczeniu z
postepowania o udzielenie zamowienia, to w konsekwencii oferta ztozona przez tego Wykonawce podlegata odrzuceniu.
Za bezzasadny nalezato takze uzna¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcegoart. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamodwien
publicznych (z 2004r.). Skoro Wykonawca W.C. podlegat wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia, to w
konsekwenciji oferta ztozona przez tego Wykonawce podlegata odrzuceniu.
Izba oddalita wnioski Odwotujgcych Foxmet sp. z 0.0. oraz W.C. o przeprowadzenie dowodu:
- z zeznan swiadka W.C. na okoliczno$¢ wykazania nastepujgcych faktow: przyczyn nie ztozenia odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia ceny razgco niskiej w postepowaniu na ,Rozbiorke wiezy szybu IV wraz z
wykonaniem ptyty zamykajgcej szyb w SRK S.A. Oddziat KWK ,Makoszowy” w Zabrzu”, ktérego dotyczyt wyrok KIC
1010/21,
- z przestuchania strony M.C. - Prezesa Zarzgdu Odwolujgcegc Foxmet sp. z 0.0. na okoliczno$¢ wykazania
nastepujgcych faktow: nie zawarcia z W.C. porozumienia majgcego na celu ustalenie cen ofert sktadanych przez niego
lub Odwotlujacego w niniejszym postepowaniu lub w postepowaniu na ,Rozbiérke wiezy szybu IV wraz z wykonaniem
ptyty zamykajgcej szyb w SRK S.A. Oddziat KWK ,Makoszowy” w Zabrzu”, kiérego dotyczyt wyrok KIO 1010/21,
- z zeznan $wiadka M.C. - Prezesa Zarzadu Foxmet sp. z.0.0. w Czerwionce - Leszczynach oraz w charakterze strony
W.C., na okolicznos¢ nie zawarcia przez Odwotujacego z Foxmet sp. z 0.0. porozumienia zakidécajacego konkurencje w
postepowaniu.
Przeprowadzenie powyzszych dowodéw prowadzitoby do nieuzasadnionego przedtuzenia postepowania.
Wykonawca Foxmet sp. z 0.0. nie zglosit takich dowodéw w postepowaniu o sygnaturze akt KIO 1010/21. Zgloszone
dowody nie sg przydatne dla dokonania ustaleh w niniejszej sprawie.
Niezaleznie od powyzszego, kazda ze stron ma prawo ztozenia dowodow, oSwiadczen do zamknigcia rozprawy. Kazda
ze wskazanych os6b miata mozliwoS¢ niezaleznego stawiennictwa przed Izba, ztozenia o$wiadczenia. Zadna ze
wskazanych o0s6b nie tylko nie stawita sig, ale nie ztozyta zadnego oSwiadczenia, pisemnych wyjasnien, czy innych
dowodoéw. Podkresli¢ nalezy, nie istniaty Zadne przeszkody, aby osoby te stawity sie na rozprawie celem przedstawienia
wiasnego stanowiska. To strony postepowania odwotawczego decydujg samodzielnie, kiéra z os6b stawi sie na
rozprawie. Oczywistym jest, ze w sytuacji, gdyby strona postepowania byla zainteresowana catkowitym wyjasnieniem
sprawy i uzyskaniem korzystnego dla niej rozstrzygniecia, powyzsze osoby stawityby sie na rozprawie lub ziozyly
pisemne o$wiadczenia i wyjasnienia. Jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze trudno uzna¢ powyzej wymienione
osoby za obiektywne i niezalezne, w sytuacji, gdy majg interes w rozstrzygnieciu postepowania.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art. 574 ustawy z
11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1a) ). Izba
zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30000 zt 00 gr uiszczong tytutem wpisu od kazdego z
odwotan.
Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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