Sygn. akt: KIO 3219/21

WYROK
z dnia 19 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Migcka
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 02 listopada 2021 r. przez
Odwolujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia

Konsorcjum: Recycling Logo Group Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka
komandytowa, Dominex Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig (ul. Hutnicza 2, 41-
709 Ruda Slgska) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Spotka
Restrukturyzacji Kopali S.A. (ul. Strzelcdw Bytomskich 207, 41-914 Bytom)

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sig o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
Zaktad Robot Gérniczych GORREM Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka
komandytowa, Developer i Recykling Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig J. R.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg BUDREM J. R. (ul. Ks. Ludwika Tunkla
120, 41-707 Ruda Slgska) zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynno$ci wykluczenia Odwolujgcego na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, uniewaznienie czynno$ci odrzucenia
oferty Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2a) oraz nakazuje powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty Odwotujacego

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A.
(ul. Strzelcdéw Bytomskich 207, 41-914 Bytom) i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Recycling Logo Group Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa, Dominex Spdtka z

ograniczong odpowiedzialnoscig (ul. Hutnicza 2, 41-709 Ruda Slaska) tytutem wpisu od
odwotania oraz kwote 3600 ztotych (trzy tysigce sze$éset ziotych) tytutem kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika Odwolujgcego

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Spotka Restrukturyzaciji Kopaln S.A. (ul. Strzelcow
Bytomskich 207, 41-914 Bytom) na rzecz Odwotujgcego wykonawcédw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Recycling Logo Group Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa, Dominex Spétka z

ograniczong odpowiedzialnocig (ul. Hutnicza 2, 41-709 Ruda Slgska) kwote 13600 zt

00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow
postepowania w postaci wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia peinomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. - Prawo
Zamowien 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
Odwolawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A. prowadzi postepowanie, ktérego
przedmiotem jest ,Likwidacja gorniczego wyciggu szybowego szybu ,Witczak” w ramach
zadania - zasypanie i nakrycie szybu piytg przykrywajacg dla Spétki Restrukturyzaciji Kopali

S.A. Oddziat KWK Centrum”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane przez Zamawiajacego w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 2021/BZP 00184408/01 z dnia 2021-09-17.

Odwolujgcy Recycling Logo Group sp. z 0.0. wniést odwotanie, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez niezgodne z przywotanym przepisem wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania bedgce wynikiem btednego przyjecia, ze Odwotujacy 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 wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub ktory zatait te

informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw
dowodowych, podczas gdy Odwotujgcy takiego wprowadzenia Zamawiajgcego w btad sie nic
dopuscit,

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, w sytuaciji
gdy Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z postepowania,

- art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wykonawcow, jak rowniez naruszenie zasady przejrzystosci postepowania, co
byto konsekwencjg naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych wyzej przepiséw prawa, a
co z kolei skutkowato odrzuceniem oferty Odwolujgcego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu jego
oferty, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego.

Zamawiajacy okre$lit warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, zgodnie z
ktérym Wykonawca powinien wykazac sie nalezytym wykonaniem robét budowlanych w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno&ci jest krotszy - w tym okresie, w ramach jednej lub kilku umoéw polegajgcych na
zasypaniu szybow o tgcznej wartosci minimum 1 000 000 zt brutto wraz z dowodami
okreslajgcymi czy te roboty budowlane zostatly wykonane nalezycie (pkt 8.1.2 lit a SW2).

29 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o zmianie przywotanego
postanowienia SWZ wskazujgc, ze dla spetnienia rzeczonego warunku wykonawca musi
wykazac sie nalezytym wykonaniem robdt 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 szybdw o tgcznej
warto$ci minimum 500 000 zt brutto wraz z dowodami okreslajgcymi czy te roboty budowlane
zostaty wykonane nalezycie.

Odwolujgcy w ofercie oSwiadczyt, ze celem wykazania spetnienia wskazanego wyzej
warunkoéw udziatu w postepowaniu bedzie polegat na zasobach innych podmiotéw.

7 pazdziernika 2021 r. Zamawiajacy w trybie art. 274 ust. 2 ustawy Pzp wezwat
Odwotujgcego do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw



dowodowych wskazanych w pkt 9.2 SWZ, w tym m.in. wykazu robét budowlanych
wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i
miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone
przez podmiot, na rzecz ktorego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z
przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne
odpowiednie dokumenty; zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do SWZ

Odwolujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu zgdane dokumenty, w tym m.in. wykaz robét
obejmujacy doswiadczenie wykonawcy wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich
wykonanie.

Celem wykazania spetnienia warunku okreslonego w pkt 8.1.2 a SWZ Odwolujgcy powotat
sie na zasoby podmiotu trzeciego - Trakt Sp. z o0.0., ktéry na rzecz Zamawiajgcego w 2017 r.
realizowat zadanie pn. ,Zasyp rury szybowej szybu Jan wraz z likwidacjg budynku wiezy
szybu Jan w SRK S. A. Oddziat KWK Centrum w Bytomiu”. Wraz z wykazem roboét,
Odwolujgcy przedstawit Zamawiajgcemu porozumienie wykonawcze z 28 kwietnia 2017 r.
oraz fakture Vat nr F\V/439/06/2017, z ktorych to dokumentdw wynikat zakres prac
zrealizowanych przez Trakt Sp. z 0.0. w ramach tego zadania. Odwolujacy przedtozyt
Zamawiajgcemu takze protokot koncowy odbioru robot, z ktérego wynikato, ze roboty w
ramach rzeczonego zamoéwienia zostaty przez Trakt Sp. z 0.0. wykonane nalezycie.

14 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetniania dokumentéw w
zakresie doswiadczenia i przedstawienia innej roboty budowlanej w zakresie kompleksowej
likwidacji szybu, zgodnie z wymaganiami ujetymi w SWZ.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy podnidst, ze wezwanie
Zamawiajacego jest bezpodstawne i niezrozumiate w Swietle zapisow SWZ. Odwotujacy
powolat sie na wyrok KIO z dnia 4 maja 2021 r. o sygnaturze akt KIO 675/21.

28 pazdziernika 2021 r. Odwotujgcy otrzymat zawiadomienie o wykluczeniu go z
postepowania przetargowego (na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp) i o odrzuceniu
jego oferty ( art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a ustawy Pzp).

W uzasadnieniu tych czynno$ci Zamawiajgcy wskazat, Ze z przedstawionych przez
Odwolujgcego dokumentow wynika, iz firma Trakt Sp. z 0.0., na zasoby ktdrej Odwotujgcy

dla wykazania spetnienia warunku okreslonego w pkt 8.1.2. a SWZ sie powoluje, nie posiada
do$wiadczenia w zakresie kompleksowej likwidacji szybu o wartosci 1 000 000 zt, gdyz w
ramach zadania wskazanego w wykazie robét Trakt Sp. z 0.0. realizowata zamoéwienia
jedynie w zakresie: uzyskania 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, wywiezienie catosci gruzu.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu, w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. W konsekwenciji
Zamawiajacy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a ustawy Pzp odrzucit oferte
Odwolujgcego.

Z takim stanowiskiem Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwolujgcy wskazujac, ze zaskarzone
czynno$ci Zamawiajgcego zostaty dokonane z razgcym naruszeniem przepisow ustawy Pzp.

W argumentacji Odwotujgcy podnidst, ze z porozumienia wykonawczego z 28 kwietnia 2017
r. zawartego pomiedzy konsorcjantami OPA Expert Sp. z 0.0., Rudpol-OPA sp. z 0.0. oraz
Trakt Sp. z 0.0., a dotyczacego realizacji zadania pn. ,Zasyp rury szybowej szybu Jan wraz z
likwidacjg budynku wiezy szybu Jan w SRK S.A. Oddziat KWK ,Centrum” w Bytomiu” wynika,
ze firma Trakt Sp. z 0.0. w ramach tego zadania realizowata na rzecz SRK S.A. prace
polegajgce na ,zapewnieniu materiatu zasypowego wraz z dostawg przepalonej hatdy
pogorniczej o granulacji 10-100 mm wraz z badaniami laboratoryjnymi i obstugg fizyczng

zasypywania i nadzorem”. tgczna warto$¢ wykonanych przez Trakt Sp. z 0.0. w ramach tego
zadania prac wyniosta 450 000 zt netto (553 500 zt brutto).



Firma Trakt Sp. z 0.0. po zrealizowaniu na rzecz SRK S.A. prac w ramach przywotanego
zamowienia wystawita Zamawiajgcemu fakture Vat nr FV/439/06/2017 obejmujgca ,zasyp
rury szybowej szybu Jan wraz z likwidacjg budynku wiezy szybu Jan SRK S.A. Oddziat KWK
Centrum w Bytomiu zgodnie z porozumieniem wykonawczym z dnia 28 kwietnia 2017 r.” na
kwote 553 500 zt brutto.

Zamawiajacy nie skladat zadnych zastrzezen do tej faktury, nie wnosit rowniez o korekte jej
treSci. Zamawiajacy uiscit na rzecz Trakt Sp. z 0.0. cato$¢ wynagrodzenia z niegj
wynikajgcego. Zdaniem Odwolujgcego, dziatanie Zamawiajgcego potwierdza, ze Trakt Sp. z
0.0. w ramach rzeczonego zadania realizowat prace polegajgce na zasypie szybu. Gdyby
byto inaczej, Zamawiajgcy musiatby zwréci¢ sie do Trakt Sp. z 0.0. o dokonanie korekty
faktury w tym zakresie. Skoro tego nie uczynit i wynagrodzenie wyptacit, uznac nalezy, iz
zakres prac Trakt Sp. z 0.0. wskazanych na fakturze, a wynikajgcy z porozumienia
wykonawczego z dnia 28 kwietnia 2017 r., nie budzit watpliwo$ci Zamawiajgcego.

W opinii Odwolujgcego Zamawiajacy btednie przyjat, iz zakres obowigzkéw Trakt Sp. z o.0.
ograniczat sie jedynie do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie drogi dojazdowej do szybu,
dzierzawy terenu, zapewnienia materiatu zasypowego oraz wywiezienia gruzu z terenu
rozbiorki, a co za tym idzie, iz jego prace nie obejmowaty zasypu szybu.

Odwolujgcy wskazat takze, ze przedmiotowe referencje byty juz przedmiotem oceny
Krajowej Izby Odwotawczej w toku postepowania KIO 675/21. Przywotane postepowanie
przed Krajowg lzbg Odwotawczg dotyczyto innego od niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jednakze jego przedmiot cze$ciowo pokrywat sie z przedmiotem
niniejszego postepowania. W toku postepowania KIO 675/21 Izba uznata, iz przedmiotowe
referencje dokumentujg realizacje przez Trakt sp. z 0.0. zadania polegajgcego na zasypie
szybu o wartosci brutto 553 500 zt.

Odwolujgcy wskazat takze, ze Zamawiajacy przyjat, iz dla wykazania spetnienia warunkow
udziatu w niniejszym postepowaniu wykonawca powinien posiada¢ doswiadczenie w
zakresie realizacji robét budowanych polegajacych na ,.kompleksowej likwidacji szybu”. Nie
wiadomo jednak na jakiej podstawie Zamawiajgcy naktada na wykonawcow taki obowigzek.

Z tresci pkt 8.1.2 a SWZ wynika, iz Zamawiajgcy uzna warunek w zakresie doswiadczenia za
spetniony jezeli wykonawca wykaze sie uprzednim wykonaniem rob6t budowlanych
polegajgcych na ,zasypaniu szybow o tgcznej wartosci min. 500 000 zt brutto”. Zapisy SWZ
nie wspominajg o kompleksowej likwidacji szybow, ktéra swoim zakresem obejmuje wiekszy

niz zasyp szybdw zakres prac.

W zwigzku z tym, przyjecie przez Zamawiajgcego, ze robota budowlana wskazana przez
Odwotujgcego nie spetnia wymogow SWZ, albowiem firma Trakt Sp. z 0. 0, na zasoby ktorej

powoluje sie Odwolujgcy, nie posiada doswiadczenia w zakresie kompleksowej likwidaciji
szybow, uznaé nalezy za catkowicie bezpodstawne. Obowigzek posiadania przez
wykonawcow doswiadczenia w tym zakresie nie wynika z SWZ

Zamawiajacy przyjat takze, ze wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu zobligowani sg do
posiadania doswiadczenia w zakresie wykonania robo6t budowlanych polegajgcych na
zasypaniu szybow o tgcznej wartosci 1 000 000 zt brutto. Odwotujgcy zauwazyt, ze
Zamawiajgcy zapomniat, ze zmienit postanowienia SWZ w tym zakresie, obnizajgc
minimalng warto$¢ rzeczonych robét budowlanych do kwoty 500 000 zt brutto.

Odwolujgcy wskazat takze, ze w niniejszej sprawie brak jest jakichkolwiek podstaw do
przyjecia wprowadzenia Zamawiajgcego w biad.

Dla zastosowania sankcji wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nalezy
ustali¢, ze wykonawca przekazat w postepowaniu informacje nieprawdziwe, czyli ze istnieje
sprzeczno$¢ pomiedzy treScig dokumentu ztozonego przez wykonawce, a rzeczywistoScig.
Zamawiajgcy nie wykazat natomiast, aby taka sytuacja miata miejsce w niniejszej sprawie.
Odwolujgcy dla potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przedtozyt
Zamawiajgcemu stosowne dokumenty, ktérych tresci Zamawiajacy nie obalit. Z dokumentow
tych wynika jednoznacznie, iz Trakt sp. z 0.0., na zasoby ktérego Odwotujgcy sie powoluje,
posiada doswiadczenie polegajace na zasypywaniu szybdw w kwocie wymaganej przez
Zamawiajgcego. Wobec powyzszego, uznaé nalezy ze stan btedu po stronie Zamawiajgcego



nie tylko nie powstat, ale i powstac nie maogt.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy jako podstawe prawng decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
wskazat art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcy wskazat, ze z przedstawionych przez Odwotujgcego
dokumentow wynika, iz Trakt sp. z 0.0., na zasoby ktorej powotat sie Odwotujgcy dla
wykazania spetnienia warunku okreslonego w pkt. 8.1.2.a SWZ, nie posiada doSwiadczenia
w zakresie kompleksowe;j likwidacji szybu o warto$ci 1 000 000 zt, gdyz w ramach zadania
wskazanego w wykazie rob6t, Trakt sp. z 0.0. realizowata zamdwienia jedynie w zakresie:
uzyskanie 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, wywiezienie catosci gruzu.

W konsekwencji Zamawiajacy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Prawo
zamowien publicznych odrzucit oferte Odwolujacego.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, z postepowania o
udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktdéry 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 wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub ktéry zatait te informacije
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych.

W tresci uzasadnienia o wykluczeniu wykonawcy z postepowania, Zamawiajgcy nie wykazat
spetnienia przestanek powyzszego artykutu. Nie wyjasnit w zaden sposob, z czego wynika
wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd. Zamawiajgcy nie wykazat sprzeczno$ci pomiedzy
zfozonymi dokumentami a rzeczywistoscig.

Nie jest sporne pomiedzy stronami, Ze w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, Odwotujgcy powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego - spotki pod firmg
Trakt sp. z o.0.

Przedstawit dokumenty w postaci porozumienia wykonawczego z 28 kwietnia 2017 roku
zawartego pomiedzy stronami konsorcjum, z ktdrego wynikat podziat obowigzkow.

Z paragrafu 2 tego porozumienia wynikat podziat rzeczowy robét do wykonania przez
poszczegdlne strony w ramach kontraktu. Z § 2 pkt 4 wynikat zakres robét przypisany Trakt
Sp. z 0.0., obejmujgcy: uzyskanie 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 wraz z badaniami laboratoryjnymi i obstugg fizyczng zasypywania i nadzorem,
wywiezienie catosci gruzu z terenu rozbiorki.

Z powyzszego dokumentu wynika zatem, ze to wtasnie Trakt sp. z 0.0. miata zajmowac sie
obstugg fizyczng zasypywania i nadzorem. Zamawiajgcy nie wykazat, aby dokument tego
porozumienia, czy jego treS¢ byta nieprawdziwa. Nie wykazat, ze istnieje sprzecznos¢é
pomiedzy treScig dokumentu ztozonego przez Odwotujacego, a rzeczywistoscia. Nie wykazat
takze, aby Trakt sp. z 0.0. nie wykonywata prac opisanych w powyzszym porozumieniu.

Nie jest trafny argument Zamawiajgcego, ze tre$¢ porozumienia jest sprzeczna z protokotem
odbioru rob6t przedstawionym przez Odwotujgcego. TreS¢ porozumienia nie jest sprzeczna z
tym protokotem. Fakt, ze to przedstawiciele Opa Expert sp. z 0.0. (konsorcjanta) podpisali



Protokét odbioru robét, nie stanowi o jakiejkolwiek sprzecznosci obu dokumentéw. Sam fakt,
ze tylko jeden z konsorcjantdéw podpisat protokét odbioru, nie stanowi dowodu na
okolicznos$¢, ze Trakt sp. z 0.0. (cztonek konsorcjum) nie wykonywata prac okreslonych w
treSci porozumienia. Zamawiajgcy w trakcie rozprawy nie potrafit udzieli¢ odpowiedzi na
pytanie, dlaczego inni konsorcjanci nie uczestniczyli w podpisaniu protokotu odbioru i czy
Swiadczy to automatycznie o tym, Ze rowniez nie uczestniczyli w realizacji prac.

Przede wszystkim bezsporne pomiedzy stronami jest, ze Trakt sp. z 0.0. uczestniczyta w
pracach konsorcjum. Mimo to, nie brata udziatu w podpisywaniu protokotu odbioru prac.
Oznacza to, ze podmiot, ktdry brat udziat w realizacji prac, mogt nie uczestniczy¢ w
podpisywaniu protokotu odbioru prac.

W ocenie Izby nie mozna zatem przyjg¢ wniosku, ze skoro Trakt sp. z 0.0. nie brata udziatu
w podpisywaniu protokotu odbioru, to oznacza, ze nie brata udziatu w pracach. Zwtaszcza
biorgc pod uwage, ze do zadan Trakt sp. z 0.0. w ramach konsorcjum nie nalezata obstuga
administracyjna kontraktu.

W konsekwencji, argumentacja Zamawiajgcego jest catkowicie bezzasadna. Na pewno z
faktu, ze Trakt sp. z 0.0. nie uczestniczyta w podpisywaniu protokotu odbioru nie mozna
wysnu¢ wniosku, ze Trakt sp. z 0.0. nie realizowata prac w postaci zasypywania szybu.
Podniesiony przez Zamawiajgcego argument nie dowodzi, ze Odwotujacy wprowadzit
Zamawiajgcego w btad.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze Odwolujgcy przedstawit dokumenty,
ktére nie sg wystarczajgce do uznania, ze Odwolujacy wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, bowiem nie wykazat, ze podmiot, na ktdérego zasoby sie powoluje (Trakt sp. z
0.0.) wykonywat roboty polegajgce na zasypaniu szybow, a jedynie prace o charakterze
pomocniczym w ramach wykonania umowy, ktérej przedmiotem byt zasyp szybu.

Odnoszac sie do powyzszych twierdzen, przede wszystkim nalezy podnies¢, ze
Zamawiajgcy nie przedstawit Zadnego dokumentu na potwierdzenie swojej tezy. Ponadto nie
wyjasnit, na czym takie prace pomocnicze miatyby polega¢ i na czym opierat swojg wiedze i
ocene.

Tymczasem z tre$ci Porozumienia wynika nie tylko podziat prac, ale takze podziat
wynagrodzenia, zgodnie z ktrym dwaj konsorcjanci otrzymac mieli wynagrodzenie w tgcznej
wysoko$ci 327 tys. zt netto, zas Trakt sp. z 0.0. otrzymac¢ miata wynagrodzenie w wysokosci
450 tys. zt. netto (co takze potwierdza faktura ztozona Zamawiajgcemu jako dowod). Trudno
uzna¢ za wiarygodny argument Zamawiajgcego, ze Trakt sp. z 0.0. wykonywata jedynie
prace pomochicze w sytuacji, gdy otrzymata najwyzsze wynagrodzenie. Trudno uznac, aby
Opa Expret sp. z 0.0. jako konsorcjant i jako podmiot, ktory rzekomo wykonywat wszystkie
prace, zgodzita sie na to, by inny podmiot (Trakt sp. z 0.0.), ktdéry miat wykonywac jedynie
prace pomochicze, uzyskat najwyzsze wynagrodzenie.

Co wiecej, w tresci ztozonej przez Odwolujgcego faktury VAT wpisano, ze prace zostaty
wykonane zgodnie z Porozumieniem. Lider Konsorcjum, jak réwniez Zamawiajgcy nie
zakwestionowali opisu faktury, a wynagrodzenie zostato wyptacone. Powyzsza okolicznos¢
potwierdza stanowisko Odwotujgcego. Powyzszy dokument w postaci faktury VAT
potwierdza¢ moze jedynie, ze Trakt sp. z 0.0. realizowata prace wymienione w
Porozumieniu. Zozenie przez Odwotujgcego takiego dokumentu, ktory zostat przyjety i
zaakceptowany przez Zamawiajgcego nie moze zosta¢ uznane za wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad.

Zamawiajacy nie wykazat zatem swoich twierdzen. Twierdzenia Zamawiajgcego sg zatem
bezpodstawne, niepoparte zadnymi dowodami, a Zamawiajacy nie wykazat, aby zfozone
przez Odwotujgcego dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu byly nieprawdziwe, zawieraty dane nieprawdziwe, a zatem aby w jakikolwiek
sposo6b wprowadzaty Zamawiajacego w btad.

Powyzsze okolicznosci majg istotne znaczenie. Wykluczenie wykonawcy na podstawie

art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych niesie daleko idgce konsekwencije
dla wykonawcy. Zgodnie z art. 111 pkt 5 ustawy Prawo zamédwien publicznych: Wykluczenie
wykonawcy nastepuje, w przypadku, o ktbrym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8, na okres 2 lat od
zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia. Oznacza to, ze wykluczenie
wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych oznacza
wykluczenie tego wykonawcy z innych postepowan na okres 2 lat.



Tym bardziej istotne znaczenie ma przedstawienie przez Zamawiajgcego okolicznosci,
argumentéw i dowodow, z ktérych wynika, ze wykonawca wprowadzit go w btagd. W
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w zaden sposéb nie przedstawit uzasadnienia w tym
zakresie. Tworzone dodatkowo w trakcie rozprawy argumenty nie tylko sg nietrafne -
zawierajg niepoparte niczym hasta (jak wskazane powyzej ,prace pomocnicze”, jakie miata
wykonywac Trakt sp. z 0.0.), ale nie zostaly przedstawione Odwotujgcemu w uzasadnieniu
decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego tak, aby miat mozliwos¢ wyjasni¢, czy odnies¢ sie do
nich w odwotaniu.

Bez znaczenia pozostajg zatem dokumenty sktadane przez Przystepujacego do niniejszego
postepowania odwotawczego. Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy nhie przedstawit
Odwolujgcemu dokumentow, ktére miatyby wykazac, ze Odwotujacy wprowadzit
Zamawiajgcego w btad co do faktu, ze Trakt sp. z 0.0. wykonywata prace, ktére wynikajg z
porozumienia i ktére zawierajg zasypywanie szybu.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy z udziatem stron stwierdzit, ze Odwolujgcy nie udzielit
Zamawiajgcemu wyjasnien, ktdre utwierdzityby go w przekonaniu, ze Trakt sp. z 0.0.
wykonywata prace polegajagce na zasypaniu szybu. Tymczasem Zamawiajgcy o takie
wyjasnienia nie wnosit. Ponownie nalezy zauwazy¢, ze tre$¢ ztozonych na wezwanie
Zamawiajgcego dokumentéw w postaci Porozumienia, czy w postaci faktury, wskazywata na
wykonywanie przez Trakt sp. z 0.0. prac polegajacych na zasypaniu szybu. To Zamawiajagcy
nie przedstawit zadnego dokumentu, ktory przeczytby powyzszej okolicznosci. Aw
niniejszym postepowaniu przedstawienie takiego dokumentu nie powinno by¢ utrudnione,
bowiem prace byty realizowane na rzecz tego wtasnie Zamawiajgcego.

W Swietle powyzszego, za bezzasadne nalezy uznac takze stanowisko wyrazone w trakcie
rozprawy, ze Odwotujgcy nie przedstawit wszystkich dokumentow i dowoddw, jak np. wykazu
0s06b szerszego niz przedstawiony przez Przystepujgcego na obecnym etapie. Odwolujacy,
jak wskazano powyzej, ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty, ktére w jego ocenie
potwierdza¢ miaty spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Nie zostat wezwany przez
Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w konkretnym zakresie, czy tez dokumentéw
potwierdzajgcych np. okolicznosci dotyczace oséb realizujgcych zamowienie.

Podkresli¢ nalezy takze fakt, ze przedmiotem orzekania Izby sg te dokumenty, ktére zostaty
przedstawione przez strony wzajemnie w trakcie badania i oceny ofert. Przedstawione przez
Przystepujacego na rozprawie dowody nie mogg stanowi¢ podstawy orzekania Izby, bowiem
Izba dokonuje oceny decyzji Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie przedstawit Odwotujgcemu
zadnych dokumentow, takze tych, ktérymi w trakcie rozprawy dysponowat Przystepujgcy.
Zamawiajacy nie wzywat takze Odwolujgcego do ztozenia jakichkolwiek wyjasnien w
zakresie wykonywanych prac przez Trakt sp. z 0.0., 0s6b, ktore braty udziat przy realizaciji
prac, czy tresci innych dokumentéw. Odwotujgcy nie miat zatem mozliwo$ci odniesienia do
tresci jakichkolwiek dokumentéw na etapie badania i oceny ofert, jak rowniez nie miat
mozliwosci ztozenia wyjasnien (zaprzeczat tresciom wywodzonym z dokumentéw ztozonych
przez Przystepujgcego i skladat dodatkowe dokumenty dopiero w trakcie rozprawy z
udziatem stron, gdy dokumenty te zostaty mu przedtozone). Decyzja Zamawiajgcego nie
zapadfa jednak w oparciu o catkowite wyjasnienie przez Zamawiajgcego wszystkich
okolicznos$ci na etapie badania i oceny ofert. Tym bardziej, w sytuacji, gdy Zamawiajacy
zamierza wykluczy¢ wykonawce na podstawie artykutu, ktory niesie za sobg daleko idgce
negatywne konsekwencje dla wykonawcy, wszelkie okolicznosci powinny zosta¢
odpowiednio wyjasnione na etapie badania i oceny ofert, a decyzja Zamawiajgcego powinna
by¢ odpowiednio uzasadniona i udokumentowana.

Niezaleznie od powyzszego, za bezzasadng nalezy uzna¢ argumentacije Przystepujacego
zawartg w jego piSmie procesowym: ,Przystepujgcy przeprowadzit badanie rynku transportu
przedmiotowych kruszyw w okresie realizacji Inwestycji Jan. Zgodnie ze stanowiskiem firmy
spedycyjnej Koor-Trans, szacunkowy koszt transportu materiatu zasypowego na trasie:
sktadowisko kruszywa Trakt (Gliwice, ul. Pszczynska) - szyb Jan (Bytom, ul. Luzycka) w
okresie realizacji Inwestycji Jan ksztattowat sie w przedziale 9-11 z#/tone netto. | dalej: ,(...)
Uwzgledniajgc fakt iz cennik pochodzi z roku 2019, a Inwestycja Jan realizowana byta w
2017 roku, gdy ceny byly nizsze, do obliczenh przyjeto cene usredniong 5,00 zl/tone netto.”
Przystepujacy nie byt uczestnikiem konsorcjum realizujgcym zamoéwienie. Obliczenia
Przystepujgcego stanowig jedynie jego przypuszczenia oraz wiasne, niepoparte dowodami
kalkulacje. Ponadto Przystepujgcy przyjat, jak wynika z powyzej przytoczonego cytatu,
usrednione, a nie rzeczywiste ceny. Trudno uznac przypuszczenia Przystepujgcego za
jakikolwiek dowdd w sprawie, w szczegdlnosci, ze Odwolujgcy przedstawit dokument w
postaci Porozumienia pomiedzy konsorcjantami, z ktdérego jednoznacznie wynikat podziat
prac.



Co istotne, Zamawiajgcy w zaden sposéb (takze na pytanie Przewodniczacej w trakcie
rozprawy z udziatem stron) nie odnidst sie do okolicznosci, ze z tresci dokumentu
Porozumienia wprost wynikat zakres prac wskazujacy, ze Trakt sp. z 0.0. wykonywac miata
obstuge fizyczng zasypywania i nadzor. Z catg pewno$cig Zamawiajgcy nie wykazat zatem,
ze Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btad przedstawiajgc dokumenty, z ktorych
wynikato, ze Trakt sp. z 0.0. wykonywac¢ miata taki zakres prac.

Przystepujacy w trakcie rozprawy z udziatem stron stwierdzit, ze Porozumienie zawiera
podziat zadan, ale nie odpowiada to faktycznemu podziatowi prac. Nie przedstawiono jednak
dowoddw, z ktérych jednoznacznie wynikatoby, Ze Trakt sp. z 0.0. nie wykonywata prac
wskazanych w tresci Porozumienia. Co wiecej, z tresci Porozumienia nie wynika rowniez,
aby inny podmiot zrealizowat takie prace.

Bez znaczenia pozostaje takze argument Zamawiajgcego, ze w uprzednio prowadzonym
przez Zamawiajgcego postepowaniu, Zamawiajgcy dokonat wykluczenia wykonawcy z
postepowania ze wzgledu na brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Okolicznos¢,
ze wykonawca nie odwotat sie od decyzji Zamawiajgcego, zdaniem Zamawiajgcego
potwierdza, ze Trakt sp. z 0.0. nie wykonywata prac zwigzanych z zasypywaniem szybu.
Powyzszy argument jest rowniez bezzasadny.

Przede wszystkim, jak wykazywat Odwotujacy, uprzednio prowadzone przez Zamawiajgcego
postepowanie obejmowato inny przedmiot zamowienia opisany w tresci warunku. Wéwczas
Zamawiajgcy oczekiwat, ze wykonawcy wykazga, ze posiadajg doSwiadczenie w zakresie
kompleksowej likwidacji szybu o warto$ci 1 000 000 ztotych. Zamawiajgcy zawart takze
definicje kompleksowe;j likwidaciji szybu.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy oczekiwat, ze wykonawcy wykaza, ze posiadajg
do$wiadczenie w zakresie zasypywania szybu o wartosci 500 000 ztotych.

Zamawiajacy w trakcie rozprawy z udziatem stron potwierdzit, ze kompleksowa likwidacja
szybu obejmuje zakres szerszy niz samo zasypywanie szybu.

Skoro zatem przedmiot doSwiadczenia jest inny niz w uprzednio prowadzonym
postepowaniu, a wykonawca np. uznat, ze nie posiada doswiadczenia w kompleksowej
likwidacji szybu lub w realizacji takiego zadania o wartosci 1 000 000 zt, wowczas stanowi to
uzasadnienie, dlaczego nie wnosit odwotania od podjetej wéwczas decyzji Zamawiajgcego.
Obecnie przedmiot doswiadczenia (wbrew stanowisku Zamawiajgcego w decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty) obejmuije jedynie
zasypywanie szybu, nie za$ kompleksowg likwidacje szybu, zatem tre$¢ warunku jest inna,
€O oznacza, ze nie mozna poréwnaé obu postepowan i wyciggac¢ jednakowych wnioskow
wobec Odwolujgcego.

Niezaleznie od powyzszego, sam fakt, ze wykonawca w innym postepowaniu, obejmujgcym
inng tres¢ warunku, nie wniost odwotania wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na
wykluczeniu go z postepowania i odrzuceniu jego oferty, nie $wiadczy o tym, ze Odwolujacy
wprowadzit Zamawiajgcego w btagd w niniejszym postepowaniu co do okolicznosci realizaciji
prac przez Trakt sp. z o.0.

Takie wnioskowanie jest bezpodstawne i zbyt daleko idace. Nie jest obowigzkiem
wykonawcy wnoszenie odwofania, nawet w sytuaciji, gdy nie zgadza sie z decyzjg
Zamawiajgcego. Natomiast obowigzkiem Zamawiajgcego jest kazdorazowo wykazanie i
kompleksowe uzasadnienie podstaw i okolicznosci podjetej decyzji, zwtaszcza, gdy tak jak w
niniejszym postepowaniu, pocigga¢c moze daleko idgce, negatywne konsekwencje dla
wykonawcy.

Istotna jest takze okolicznos¢, podniesiona przez Odwotujgcego w tresci odwotania, ze
Zamawiajgcy w tresci pisemnej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i
odrzuceniu jego oferty wskazywat na okoliczno$ci nie odnoszace sie do warunku udziatu w
niniejszym postepowaniu. Zamawiajacy wskazywat na wartoS¢ opisang w tresci warunku -
1 000 000 zi, a takze na zakres wymaganego doswiadczenia - kompleksowa likwidacja
szybu. Tymczasem Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu oczekiwat, ze Wykonawcy
wykazg sie doSwiadczeniem w zakresie zasypywania szybu, a warto$¢ prac okreslona
zostata na 500 000 ztotych. Okoliczno$¢ ta ma istotne znaczenie, gdyz na etapie badania i
oceny ofert Zamawiajgcy mégt odnosi¢ ocene spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
przez Odwolujgcego do wskazanych w decyzji wartosci.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy z udziatem stron przyznat, Ze doszio do jego omytki w



powyzszym zakresie, jednak zaréwno w tresci decyziji, jak i w trakcie rozprawy z udziatem
stron Zamawiajgcy nie wykazat, aby Odwotujacy wprowadzit Zamawiajgcego w btgd co do
faktu, ze Trakt sp. z 0.0. wykonywata prace odpowiadajgce opisanym w tre$ci warunku w
niniejszym postepowaniu.

W konsekwencji niezasadnego wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8
ustawy Prawo zamowienh publicznych nalezato uznaé, ze nie jest zasadne odrzucenie
Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt lit. a ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z
postepowania. Skoro Zamawiajacy nie wykazat ziszczenia przestanek art. 109 ust. 1 pkt 8
ustawy Prawo zamowien publicznych, to nie wykazat podstawy do wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania, co oznacza, ze wykluczenie Odwotujgcego byto bezzasadne.
A skoro tak, to nie zaistniaty podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajacy w tresci odpowiedzi na odwotanie wnosit o to, ,aby w razie uznania przez Izbe
zasadnosci uniewaznienia czynnoéci wykluczenia Odwolujgcego, Izba nie uniewazniata
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, z uwagi na spetnienie sie przestanki odrzucenia
tej oferty okre$lonej w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b PZP (1j. jako oferty wykonawcy
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu).”

Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w tresci decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego z
postepowania i odrzuceniu jego oferty nie wskazat jako podstawy art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy nie wskazat jako podstawy swojej
decyzji okolicznosci, ze Odwolujgcy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu. Skoro
Zamawiajgcy ani w podstawie faktycznej, ani prawnej nie wskazat jednoznacznie na fakt
wykluczenia Odwotujgcego z uwagi na brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
oraz nie wskazat jako podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b)
ustawy Prawo zamowien publicznych, to nie moze na obecnym etapie powolywac sie na te
okolicznosci i ten artykut.

Jak wskazano powyzej, decyzja Zamawiajgcego powinna by¢ nalezycie uzasadniona i
przedstawia¢ wszelkie podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, czy odrzucenia
jego oferty. Wykonawca nie moze domniemywaé podstaw wykluczenia go z postepowania,
czy odrzucenia jego oferty. Jesli jakie$ podstawy wykluczenia wykonawcy nie znalazty sie w
tre$ci decyzji Zamawiajgcego, to uniemozliwia to wykonawcy zaskarzenie decyziji
Zamawiajgcego w tym zakresie, a w konsekwencji nie moze stanowi¢ podstawy orzekania

Izby. Zgodnie z artykutem 555 ustawy Prawo zamédwien publicznych, |zba nie moze orzekac
co do zarzutdéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.

Zamawiajacy nie moze rowniez na etapie zfozenia odpowiedzi na odwofanie rozszerzac
podstawy swojej decyzji poprzez formutowanie nowych podstaw wykluczenia wykonawcy z
postepowania, czy odrzucenia jego oferty. Strong w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
jest wykonawca, zatem to on powinien otrzymac¢ od Zamawiajgcego informacje o decyzji
Zamawiajgcego.

Skoro Odwotujgcy nie mogt zapoznac sie z decyzjg Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie zawart w
odwotaniu zarzutu w zakresie tego przepisu. Skoro tak, to nie stanowito to przedmiotu
odwotania. W konsekwenciji, podnoszona przez Zamawiajgcego nowa, nieuwzgledniona i
niewyartykutowana przez Zamawiajgcego podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego, nie
moze stanowi¢ podstawy orzekania Izby.

Majgc powyzsze a uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 557 oraz art. 574, 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz.
2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy §5 pkt 1 oraz §5 pkt 2b), §7 ust. 1 pkt 1)

, zaliczajgc w poczet kosztow
postepowania uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz koszty z tytutu



zastepstwa procesowego petnomocnika Odwotujgcego.

PrzewodniczgCy: .....cccoeevevieneennen.
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