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WYROK

z dnia 13 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Zaktad Robot
Gérniczych Gorrem Spoétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa z siedzibg w Rudzie Slaskiej,
Developer i Recykling Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zabrzu
oraz J. R. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg BUDREM J. R. z siedzibg w
Chorzowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Spotka Restrukturyzaciji
Kopaln Spétka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Recycling
Logo Group Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa z

siedzibg w Rudzie Slgskiej oraz Dominex Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg

w Swietochtowicach

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet

kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzgCy: ....cccooeeiiriiieeeeeee e
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Spétka Restrukturyzaciji Kopalh Spotka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu, dalej
~Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. Likwidacja gorniczego wyciggu szybowego szybu ,Witczak” w ramach

zadania - zasypanie i nakrycie szybu plytg przykrywajaca" dla Spotki Restrukturyzacii

Kopaln S.A. Oddziat KWK ,Centrum”. Postepowanie prowadzone jest na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021
r. poz. 1129 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone w
Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 17 wrze$nia 2021 r. pod numerem 2021/BZP
00184408/01.

W dniu 20 grudnia 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Zaktad Robét Gérniczych Gérrem Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spétka komandytowa z siedzibg w Rudzie Slaskiej, Developer i Recykling Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zabrzu oraz J. R. prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg pod firmg BUDREM J.R. z siedzibg w Chorzowie, dalej ,Odwolujgcy”, wniesli
odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 118 ustawy Pzp, § 9 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia

Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych
$rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz art. 16 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum RLG z postepowania, pomimo ze wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Recycling Logo Group Spdétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa z siedzibg w Rudzie Slagskiej oraz Dominex Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Swietochtowicach, dalej ,Konsorcjum RLG”
wprowadzili Zamawiajgcego w blgd w zakresie spetnienia warunkow udziatu w

postepowaniu, bowiem podmiot udostepniajgcy zasoby - Trakt sp. z 0.0., wbrew
twierdzeniom Konsorcjum RLG, nie wykonywat prac polegajgcych na zasypie szybu podczas
realizacji zamdwienia ,,Zasyp rury szybowej szybu Jan wraz z likwidacjg budynku wiezy
szybu Jan w SRK S.A. Oddziat KWK Centrum w Bytomiu”, co powinno w konsekwenciji

powodowac¢ wykluczenie Konsorcjum RLG z postepowania i odrzucenie jego oferty,

2. ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu 1, art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw.

z art. 118 ustawy Pzp, § 9 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentow lub oSwiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz art. 16
ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum RLG z
postepowania, podczas gdy Konsorcjum RLG nie wykazato spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania potencjatem technicznym i zawodowym, bowiem
podmiot udostepniajgcy zasoby - Trakt sp. z 0.0. nie wykonywat prac polegajacych na
zasypie szybu podczas realizacji zamowienia ,Zasyp rury szybowej szybu Jan wraz z
likwidacjg budynku wiezy szybu Jan w SRK S.A. Oddziat KWK Centrum w Bytomiu”, a tym
samym oferta Konsorcjum RLG nie wykazata spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
co w konsekwenciji powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty Konsorcjum RLG.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcow do aukcji elektronicznej, ewentualnie,
na wypadek przeprowadzenia przez Zamawiajgcego aukcji elektronicznej przed
rozstrzygnieciem odwotania przez KlO, nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia aukcji
elektronicznej, nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny
ofert ztozonych w postepowaniu, wykluczenie Konsorcjum RLG i odrzucenie jego oferty, i
ponowne zaproszenie pozostatych wykonawcow do aukcji elektroniczne;.

Do postepowania odwotawczego w dniu 22 grudnia 2021 r. przystapili po stronie
Zamawiajgcego wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Recycling
Logo Group Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa z siedzibg w
Rudzie Slaskiej oraz Dominex Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Swietochtowicach, dalej réwniez ,Przystepujgcy”, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Przystepujacy pismem z dnia 10 stycznia 2022 r. ztozyt stanowisko pisemne,
wnoszgac o odrzucenie, ewentualnie oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych,



jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z: protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia, ogtoszenia
0 zamowieniu, specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, ofert wykonawcow, zaproszenia
do udziatu w aukciji elektroniczne;j. Izba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w
odwotaniu, pi§mie procesowym Przystepujacego, a takze oSwiadczenia i stanowiska stron

oraz uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia
i rozprawy w dniu 11 stycznia 2022 r. wraz z przedtozonymi dowodami.

Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamoéwienia jest likwidacja gérniczego wyciggu szybowego szybu

~Witczak” w ramach zadania - zasypanie i nakrycie szybu ptytg przykrywajgcg” dla Spotki
Restrukturyzacji Kopalh S.A. Oddziat KWK ,Centrum”.

Zgodnie z pkt 8.1.2 lit. a specyfikacji warunkéw zamowienia, dalej ,SWZ’,
Zamawiajacy wymagat, w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej, aby wykonawca
wykazat sie nalezytym wykonaniem roboét budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, w ramach jednej lub kilku umoéw polegajgcych na zasypaniu szybow o fgcznej
wartosci minimum 1 000 000,00 zt brutto wraz z dowodami okre$lajgcymi czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie.

Nastepnie pismem z dnia 29 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy zmienit powyzszy
warunek w sposéb nastepujgcy: Zamawiajgcy uzna warunek w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej jezeli wykonawca wykaze sie nalezytym wykonaniem robot
budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, w ramach jednej lub kilku umow
polegajgcych na zasypaniu szybdw o fgcznej warto$ci minimum 500 000,00 zt brutto wraz z
dowodami okres$lajacymi czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie.

Pismem z dnia oraz 30 wrze$nia 2021 r. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej uzna warunek za spetniony jesli wykonawca w ramach
jednej lub kilku uméw wykonat prace polegajgce na zasypaniu szybow o tgcznej wartosci

minimum

500 000,00 zt brutto.

Izba ustalita, ze Konsorcjum RLG w celu wykazania spetnienia powyzszego warunku
udzialu w postepowaniu powotato sie na zasoby podmiotu trzeciego, tj. spotki Trakt Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach, dalej , Trakt”, w zakresie
doswiadczenia dotyczgcego realizacji zamoéwienia publicznego pn. ,Zasyp rury szybowej
szybu Jan wraz z likwidacjg budynku wiezy szybu Jan” wykonanego dla SRK S.A. Oddziat
KWK Centrum w Bytomiu, dalej ,Inwestycja Jan”. W odpowiedzi na wezwanie do zlozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych Konsorcjum RLG przedtozyto dodatkowo:
porozumienie wykonawcze, dalej ,Porozumienie”, zawarte przez w dniu 28 kwietnia 2017 r.
przez konsorcjum wykonawcow w skiadzie: Trakt, Opa Ekspert Sp. z 0.0., dalej ,Opa
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Ekspert”, oraz Rudpol-Opa Sp. z 0.0., dalej ,Rudpol Opa”, protokét odbioru kohcowego dla
Inwestycji Jan z dnia 30 czerwca 2017 r. oraz fakture VAT wystawiong przez Trakt na rzecz
Opa Ekspert w dniu 7 lipca 2017 r.

Izba ustalita, ze Zgodnie z §2 Porozumienia: 1. Strony zobowigzujg sie do wykonania
swojego zakresu przedmiotowego prac na warunkach okreslonych w Kontrakcie. Kazda ze
stron realizowa¢ bedzie we wlasnym zakresie elementy Kontraktu okre$lone w ust. 2,3 i 4
niniejszego paragrafu. 2. OPA EKSPERT Sp. z 0.0. realizowac¢ bedzie zamdwienie zakresie
przedmiotowym: « zapewnienie kruszywa mineralnego wraz z dostawg i badaniami
laboratoryjnymi do likwidacji szybu Jan w rejonie poziomoéw technologicznych oraz
przygotowanie instalacji do zasypywania szybu; ¢ nadzér i dozo6r nad likwidacjg szybu Jan
oraz wykonanie plyty zabezpieczajacej; likwidacja wiezy szybowej szybu Jan; « nadzér



budowlany nad likwidacjg wiezy szybowej, 3. Rudpol-OPA Sp. z o.0. realizowa¢ bedzie
zamobwienie w nastepujacym zakresie przedmiotowym: ¢ prace formalno-prawne zwigzane z
przygotowaniem kontraktu , w tym zabezpieczenie wadium i sprawy organizacyjne; ¢ prace
porzadkowe i dokumentacyjne po zakonczeniu likwidacji. 4. TRAKT Sp. z o0.0. realizowa¢
bedzie zamowienie w nastepujacym zakresie przedmiotowym: ¢ sprawy zwigzane z
uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie drogi dojazdowej do szybu Jan na czas
zasypywania szybu oraz dzierzawa terenu na czas zasypywania szybu i likwidacji wiezy
szybowej; « zapewnienie materiatu zasypowego wraz z dostawg z przepalonej hatdy
pogorniczej o granulacji 10-100 mm wraz z badaniami laboratoryjnymi i obstuga fizyczng
zasypywania i nadzorem; « wywiezienie cato$ci gruzu z terenu rozbidrki.

Stosownie do §3 Porozumienia: 1. Rozliczenia finansowe miedzy Partnerami
nastgpig po zakonczeniu prac wynikajgcych z Kontaktu, ich odbiorze i otrzymaniu zaptaty. 2.
Strony uzgadniajg, ze wynagrodzenie z tytulu Kontraktu przypada poszczegélnym stronom w
nastepujgcych kwotach : 1.1 OPA EKSPERT i Rudp01-OPA: 327 000,00 zi netto 1.2
TRAKT: 450 000,00 zt netto. Wynagrodzenie, o ktérym mowa wyzej powiekszone zostanie
o podatek VAT. 3. Peinomocnik jest uprawniony do wystawienia faktury na cato$¢
wynagrodzenia przystugujgcego z Kontraktu . Zaptata czesci wynagrodzenia przypadajgcego
Cztonkowi jest dokonywana przez Petnomocnika w ciggu 40 dni od otrzymania faktury VAT
Cztonka. Koncowe rozliczenie nastapi po zakonczeniu Kontraktu. 4. Kazda ze stron
niniejszej umowy ponosi koszty zwigzane z realizowanymi robotami proporcjonalnie do iloSci
0s6b zatrudnionych przez kazda ze stron mniejszej Umowy, ktore korzysta¢ bedg z tazni,
markowni i izby opatrunkowej w miesiecznym okresie rozliczeniowym. Koszty ponoszone
przez Petnomocnika beda refakturowane na Cztonka zgodnie z powotang wyzej zasada, a
naleznosci z tytutu refaktur bedg kompensowane przez Petnomocnika z najblizszym
wynagrodzeniem naleznym Cztonkowi, na co Cztonek wyraza zgode.

Stosownie do §4 Porozumienia: 1. Strony potwierdzajg, ze w imieniu Stron Umowy
dziata OPA EKSPERT jako Petnomocnik. 2. W kazdym przypadku, w ktérym Kontrakt
wskazuje na obowigzek dziatania przez ,Wykonawce", do odbioru i skladania oswiadczen w
imieniu Stron upowazniony jest OPA EKSPERT dziatajgcy jako Petnomocnik.

W dniu 14 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum RLG do
uzupetnienia dokumentéw dotyczacych spetniania warunku udziatu w postepowaniu i
przedstawienia innej roboty budowlanej. W dniu 19 pazdziernika 2021 r., w odpowiedzi na
ww. pismo Zamawiajgcego, Konsorcjum RLG wskazato, ze wezwanie jest niezrozumiate i
bezpodstawne. W opinii Konsorcjum RLG, Trakt nalezycie wykonat roboty w ramach
Inwestyciji Jan, na potwierdzenie czego przedtozyt dodatkowo wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 4 maja 2021 r., sygn. akt KIO 675/21.

W dniu 28 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy wykluczyt Konsorcjum RLG z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp. Od tej czynnoéci odwotanie
ztozyto Konsorcjum RLG. KIO wyrokiem z dnia 19 listopada 2021 r. o sygn. KIO 3219/21,
uwzglednita odwotania i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynno$ci wykluczenia Odwolujgcego na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp oraz nakazata powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert z udziatem oferty Odwotujgcego.

Zamawiajacy w dniu 14 grudnia 2021 r. zaprosit wykonawcow, w tym Konsorcjum
RLG, do aukcji elektroniczne;.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Izba nie uwzglednita
wniosku Przystepujgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy Pzp.
Izba uznata, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze dotyczy czynnosci, ktérg
zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku
uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu.

Zdaniem Przystepujgcego, zarzuty podniesione przez Odwotujgcego zmierzajg do
podwazenia ustalen faktycznych oraz oceny prawnej dokonanej przez KIO w sprawie o sygn.
akt KIO 3219/21. Odwotujacy kwestionuje czynnosci Zamawiajgcego, ktore zostaty juz
wykonane zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 19 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3219/21.



Wedtug Przystepujgcego, Odwotujacy powotujgc sie na te same okolicznosci, ktdre byty juz
rozpatrywane przez KlO, wnosi o wykluczenie Konsorcjum RLG i odrzucenie jego oferty.

Izba nie podzielita powyzszej argumentacji uznajac, ze sktad orzekajacy w sprawie
KIO 3219/21 odniést sie w zasadzie do niedostatecznej tresci informacji o wykluczeniu
Przystepujacego stwierdzajac zaniechanie wykazania okoliczno$ci zobowigzujacych do
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Jednocze$nie KIO
nie uwzglednita dowodéw sktadanych przez Odwotujacego (wdwczas przystepujgcego po
stronie Zamawiajgcego) uznajgc, ze dokumenty te powinny by¢ przedstawione Konsorcjum
RLG na etapie postepowania, a nie w trakcie postepowania odwotawczego. Tym samym KIO
nie oceniata podstaw wykluczenia Konsorcjum RLG z postepowania na podstawie
dokumentow zatgczonych do odwotania. KIO uznata, ze Zamawiajgcy nienalezycie uzasadnit
swojg czynnoS¢ i nie wykazat podstaw jej podjecia. Dlatego tez nakazata powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert, nie przesadzajac przy tym wyniku takiej oceny w
odniesieniu do oferty Konsorcjum RLG.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu
czynnosci.

Dalej, Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w
szczegolnosci zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w
niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zaméwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane
odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba uznata, ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisdéw wskazanych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob:1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.
Stosownie do art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z postgpowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, 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 zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych. Jak stanowi art. 118 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca moze w celu potwierdzenia spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu lub
kryteridw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia,
lub jego czesci, polegac na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuaciji
finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw prawnych. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. b) ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu. Stosownie do § 9 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, jezeli wykonawca powotuje sie na dodwiadczenie w
realizacji rob6t budowlanych, dostaw lub ustug, wykonywanych wspoélnie z innymi
wykonawcami, wykaz, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 1, dotyczy robo6t budowlanych, w ktérych
wykonaniu wykonawca ten bezposrednio uczestniczyt.

Izba wskazuje, ze spdr koncentrowat sie wokét warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej. Odwotujgcy podnosit, ze Konsorcjum RLG
powolujgc sie na doSwiadczenie Traktu uzyskane w ramach Inwestycji Jan probowato
wykazac, ze speinia warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce wykonania prac
polegajgcych na zasypie szybu. W ocenie Odwolujgcego Trakt nie zrealizowat takich prac w
toku wykonywania Inwestycji Jan, a zatem Konsorcjum RLG wprowadzito Zamawiajagcego w
btad w powyzszym zakresie.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazywat, ze jedynie Opa Ekspert zapewnito
osoby oraz sprzet niezbedny do wykonania prac zasypowych w ramach Inwestycji Jan, Trakt
natomiast nie uczestniczyt w wykonaniu takich prac. Celem wykazania swoich twierdzen
Odwotujgcy powotat sie na: ztozenie wylgcznie przez Opa Ekspert wykazu pracownikéw
wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia, ztozenie wytgcznie przez Opa



Ekspert oSwiadczenia o zapewnieniu pracownikom odziezy ochronnej, hetmoéw, Srodkow
ochrony osobistej, ztozenie wylgcznie przez Opa Ekspert oswiadczenia o spetnieniu
wymagan dotyczgcych urzadzen i sprzetu, zwrocenie sie wytgcznie przez Opa Ekspert o
przeprowadzenie szkolenia dla oséb, ktére miaty wykonywaé czynnosci na terenie zaktadu
goérniczego, zawarcie przez Opa Ekspert umowy z podmiotem, ktory zapewnit nadzor nad
wykonaniem robét budowlanych oraz z podmiotem, ktéry zapewnit sprzet do wykonania
robo6t budowlanych.

W ocenie sktadu orzekajgcego z powyzszym stanowiskiem nie sposob sie zgodzic.
Uszto bowiem uwadze Odwotujgcego, ze zgodnie z §4 Porozumienia, strony potwierdzity, ze
w imieniu stron umowy dziata Opa Ekspert jako petnomocnik. Wskazano takze, ze w kazdym
przypadku, w ktorym kontrakt wskazuje na obowigzek dziatania przez ,Wykonawce”, do
odbioru i sktadania oswiadczen w imieniu stron upowazniony jest Opa Ekspert dziatajgcy
jako petnomocnik. Zatem skfadanie oSwiadczen wytgcznie przez Opa Ekspert w toku
realizowania Inwestycji Jan, nie potwierdza, ze wytgcznie ww. podmiot wykonywat prace
polegajgce na zasypie szybu. Opa Ekspert sktadato oswiadczenia w imieniu wykonawcy,
ktérym bylo konsorcjum skitadajgce sie z trzech podmiotéw, tj. Opa Ekspert, Rudpol Opa oraz
Trakt, poniewaz nalezato to do jego obowigzkow wynikajgcych z Porozumienia zawartego
przez ww. cztonkéw konsorcjum. Oznacza to, ze skladajgc oSwiadczenia opisane przez
Odwolujgcego, Opa Ekspert realizowato jedynie swoje obowigzki wynikajace z
Porozumienia.

Sktad orzekajgcy nie podzielit rowniez argumentaciji Odwolujgcego jakoby zawarcie
umowy z p. S. A. przez Opa Ekspert $wiadczyto o wykonywaniu prac zasypowych jedynie
przez Opa Ekspert. Przeczg temu postanowienia Porozumienia, zgodnie z ktérymi Opa
Ekspert byto zobowigzane do: zapewnienia kruszywa mineralnego wraz z dostawg i
badaniami laboratoryjnymi do likwidacji szybu Jan w rejonie poziomoéw technologicznych
oraz przygotowanie instalacji do zasypywania szybu; nadzoru i dozoru nad likwidacjg szybu
Jan oraz wykonanie plyty zabezpieczajgce;j; likwidacji wiezy szybowej szybu Jan oraz
nadzoru budowlanego nad likwidacjg wiezy szybowej (§2 ust. 2 Porozumienia). Niewatpliwie
zawarcie umowy z p. S. A. byto podyktowane konieczno$cig zapewnienia nadzoru, zgodnie z
obowigzkami Opa Ekspert, wynikajgcymi z Porozumienia. Zresztg zakres prac
wykonywanych przez p. S. A.nie mégt obejmowac prac zasypowych, skoro zgodnie z fakturg
nr 24/17, na ktérg powotywat sie Odwotujgcy, w nazwie ustugi lub towaru podano petnienie
funkciji kierownika budowy oraz opracowanie technologii i organizaciji robét rozbiérkowej
wiezy szybowej, co koreluje z obowigzkiem wynikajgcym z §2 ust. 2 Porozumienia.
Zalgczone za$ do odwotania pozostate faktury mogg swiadczyc¢ jedynie o kosztach
poniesionych przez Opa Ekspert w zwigzku z likwidacjg wiezy szybowej, do czego byt takze
zobligowany na mocy Porozumienia.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujacego, ze szkolenie (zgodnie z § 14 ust. 1i 2
rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczenstwa i
higieny pracy, prowadzenia ruchu praz specjalistycznego zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zakladach gérniczych) przeszly jedynie osoby pracujace
w Opa Ekspert nalezy wskazac, ze dokumenty zatgczone do odwotania przeczg powyzszej
tezie i wskazuja, ze nie tylko osoby z ramienia Opa Ekspert braty udziat w robotach
zasypowych. Z zatgcznika nr 12 do odwotania wynika, ze do oferty dotyczgcej realizaciji
Inwestycji Jan zatgczono wykaz 6 oséb zatrudnionych na umowe o prace zawierajacy
nastepujgce osoby: K. D, . K., S. S.,D. S., A K., J. K.. Zgodnie zas z pismem Opa Ekspert
z kwietnia 2017 r. wymienione w pi$mie osoby posiadajg niezbedne kwalifikacje do realizacji
zamoOwienia, w tym uprawnienia i ukoriczone kursy. Opa Ekspert wymienito 8 oséb, tj.: S. R.,
M K., K.D., LK, S.S.,,D.S., A K, JK.. Natomiast stosownie do pisma z dnia 9 maja 2017
r. Opa Ekspert zwrécito sie o przeszkolenie 12 oséb na potrzeby realizacji Inwestyciji Jan, tj.
J.B,K.D,S.S.,,AK,D.S,W.B,MK,K G,F.K,D.H,S.R.orazZ S. W
powyzszym oSwiadczeniu znalazty sie nazwiska kilku osab, ktore nie pojawity sie w wykazie
0s6b skladanym pierwotnie do oferty. W tej sytuacji Izba uznata, ze Odwolujgcy nie wykazat,
ze czynno$ci zasypowe byly realizowane jedynie przez pracownikéw Opa Ekspert.

Ponadto, Odwotujgcy podnosit, ze w zadnej pozyciji Ksigzki zasypu nie wpisat sie
przedstawiciel ani pracownik Traktu. Jest to jednak oczywiste ze wzgledu na fakt, ze to do
obowigzkéw Opa Ekspert nalezato skladanie oSwiadczeh w imieniu wykonawcy oraz
sprawowanie dozoru. Adnotacje widniejgce w ksigzce zasypu nie mogg wiec stanowic
potwierdzenia, ze to jedynie Opa Ekspert wykonata prace zasypowe w ramach Inwestycji
Jan.

Izba nie podzielita takze argumentacji Odwotujgcego, ze w innym postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy dokonat juz oceny doswiadczenia Trakt i
uznat, ze Trakt nie wykonywat prac polegajacych na zasypie szybu Jan. Nalezy podkresli¢,
ze w ramach postepowania pn. Likwidacja szybika wentylacyjnego ,Ryza" Zamawiajgcy
wymagat, aby wykonawcy posiadali doSwiadczenie w kompleksowej likwidacji szybu o
warto$ci 1000 000 zt, podczas gdy w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat, aby



wykonawcy posiadali doswiadczenie polegajgce na zasypaniu szybow o wartosci minimum
500 000,00 zt brutto. Kompleksowa likwidacja szybu stanowi szerszy zakres roboét, gdyz jak
ttumaczyt Przystepujacy, a Odwotujgcy nie zaprzeczyt, obejmuje m.in likwidacje naczynh
wyciggowych, wyzbrojenie szybu, budowe tam i korkow, zasyp rury szybowej oraz budowe
ptyty zamykajgcej. Tymczasem przedmiot niniejszego postepowania ogranicza sie wylgcznie
do wykonania prac polegajgcych na zasypie i budowie ptyty. Skoro Zamawiajgcy wymagat
wykazania sie aktualnie jedynie doSwiadczeniem w zasypywaniu szybu, nie za$
kompleksowg likwidacje szybu, to nie sposéb poréwnywac obu postepowan i ocenia¢
jednakowo zdolno$¢ wykonawcy.

Odnoszac sie do o$wiadczenia Opa Ekspert z dnia 26 listopada 2020 r. nalezy
wskazac¢ za Przystepujgcym, ze zostato ztozone kilka lat po wykonaniu Inwestycji Jan.
Odwolujgcy nie wykazat, ze w trakcie tego okresu Opa Ekspert kwestionowato prawidtowe
wykonania przez Trakt Porozumienia, a takze wystawiong przez Trakt fakture. Gdyby Opa
Ekspert faktycznie zrealizowato prace zasypowe, winno domagac sie wynagrodzenia za
wykonanie przedmiotowych prac. Tymczasem to Trakt otrzymat wiekszg czes¢
wynagrodzenia, zgodnie z do §3 ust. 1 Porozumienia. Gdyby za$ to Trakt wykonywat jedynie
prace pomochicze z pewnoscig nie otrzymatby najwyzszego wynagrodzenia. W takiej
sytuaciji zapewne Opa Ekspert nie zgodzitby sie na otrzymanie mniejszego wynagrodzenia
niz podmiot realizujgcy jedynie prace pomocnicze. Zresztg stosownie do tresci przediozonej
faktury VAT prace zostaty wykonane zgodnie z Porozumieniem, wynagrodzenie zostato
uiszczone, a Opa Ekspert oraz Zamawiajacy nie zakwestionowali opisu tejze faktury.

W ocenie Izby procedura wykazania naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
powinna by¢ przeprowadzana indywidualnie w kazdym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, pomiedzy wykonawca, ktérego dane okolicznosci dotyczg, a
zamawiajgcym. W przypadku gdy zamawiajgcy nie powezmie przekonania o podstawach do
wykluczenia wykonawcy, a spor powstanie na etapie postepowania odwotawczego,
obowigzek dowiedzenia tych okolicznosci w postepowaniu odwotawczym spoczywa na
stronach i uczestnikach postepowania, ktérzy z danych okoliczno$ci wywodzg skutki prawne,
zgodnie z zasadg z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, a takze z art. 6 Kodeksu cywilnego.
Odwotujgcy winien zatem dowies¢ przede wszystkim, ze kwestionowana przez niego decyzja
Zamawiajgcego, tj. zaniechanie wykluczenia wykonawcy jest nieprawidtowa. Ze swojej strony
za$ Zamawiajgcy winien dowodzi¢, ze jest ona uzasadniona. Tymczasem Odwotujgcy catg
swojg argumentacje opart o informacje, na podstawie ktérych nie mozna uzna¢, ze mamy do
czynienia z informacjami wprowadzajgcymi w bigd. Odwolujgcy, na ktdrym spoczywat ciezar
wykazania, nie uprawdopodobnit, Ze doszto do wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego.

Izba uznata rowniez za bezzasadny zarzut ewentualny, tj. zaniechania odrzucenia
oferty Przystepujacego z powodu niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
przez wykonawce. Odwolujgcy podnosit, ze Trakt nie wykonat prac polegajacych na zasypie
szybu Jan, stwierdzat, ze wykonywat to Opa Ekspert, tym samym, sam fakt, ze Trakt
uczestniczyt jako konsorcjant w realizacji Inwestycji Jan, nie oznacza, ze nabyt on
do$wiadczenie w zakresie wykonania wszystkich elementéw zamoéwienia. Wskazac nalezy,
ze z przedstawionych dowodéw przez Odwotujgcego nie wynika, aby Trakt nie wykonat prac
polegajgcych na zasypie szybu Jan, o czym mowa powyzej, tym samym za niezasadne Izba
uznata powielanie petnej argumentacji w przedmiotowym zakresie.

Pozostate zarzuty odwotania Izba rowniez uznata za niezasadne stwierdzajac, iz
Zamawiajacy prawidtowo ocenit zdolnos¢ Przystepujgcego, a postepowanie prowadzone jest
z zachowaniem zasad wynikajgcych z art. 16 ustawy Pzp. Nie doszfo wiec do naruszenia
przepiséw wskazanych przez Odwotujgcego w odwotaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania

(Dz. U. z 2020 1. poz. 2437).

Przewodniczacy: ....cccccoevviiiieicieiieee,
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