Sygn. akt: KIO 2104/13

WYROK
z dnia 13 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 sierpnia 2013 r. przez
wykonawce Zaklad Wiercen, Kotwienia i Ustug Goérniczych ,,BPW’ Sp. z o.0., ul. Hagera
41, 41-800 Zabrze w postepowaniu prowadzonym przez Kompanie Weglowa S.A,

ul. Powstancéw 30, 40-039 Katowice

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcig a Zaktad Wiercen, Kotwienia i Ustug Gérniczych ,,BPW’

Sp. z 0.0., ul. Hagera 41, 41-800 Zabrze i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Zaktad Wiercen,
Kotwienia i Ustug Gorniczych ,,BPW’ Sp. z o.0., ul. Hagera 41, 41-800 Zabrze
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zakladu Wiercen, Kotwienia i Ustug Gorniczych ,,BPW’ Sp. z o.0., ul.
Hagera 41, 41-800 Zabrze na rzecz Kompanii Weglowej S.A,
ul. Powstancoéw 30, 40-039 Katowice kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace
szescset zlotych, zero gorszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .........c.ccevevunninnnennnen

Sygn. akt: KIO 2104/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest: ,Drg enie chodnika kamiennego nr 11 dla udostepnienia poktadow 325/1 i
326, wraz z przebudowg chodnika badawczego nr 505 w Oddziale KWK ,Bolestaw Smiaty”.
Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 25 stycznia 2013 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2013/S 018-026662.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci
wykluczenia z postepowania Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty oraz uniewa nienia
postepowania. W zwigzku z powy szym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 93 ust. 3 ustawy Pzp poprzez brak wskazania uzasadnienia faktycznego dla



uniewa nienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1i 6 ustawy Pzp, w
szczegolnosci poprzez brak wskazania uzasadnienia faktycznego dla wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania i w konsekwencji odrzucenia jego oferty,

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i w zw. z art. 89 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp, polegajgce na wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania i w
konsekwenciji odrzuceniu jego oferty, z uwagi na rzekomy brak zto enia przez
Odwolujgcego pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego oddajgcego niezbedne
zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia, podczas gdy
pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj. Przedsiebiorstwa Robét Gorniczych
Bytom Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Chorzowie o udzieleniu
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia
zostato zfo one Zamawiajgcemu,

3. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, polegajgce na nieprawidtowym uznaniu, i nie zto ono
w postepowaniu adnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu i w konsekwencji
uniewa nieniu postepowania, podczas gdy oferta Odwotujgcego nie podlegata
odrzuceniu,

4. art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, polegajgce na uniewa nienia postepowania w
powotaniu na ,wprowadzenie przez Zamawiajgcego programu oszczednosciowego
polegajgcego miedzy innymi na utrzymaniu miejsc pracy poprzez anga owanie do
robét gérniczych zatogi wlasnej zamiast wykonawcow zewnetrznych”, podczas gdy
okolicznos¢ ta (podana przez Zamawiajgcego) nie wskazuje na wystgpienie istotnej
zmiany okolicznosci powodujgcej, e prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamoOwienia nie le y w interesie publicznym, czego nie mo na bylo wczeéniej
przewidziet.

5. z ostro nosci Odwotujagcy podnidst zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp oraz
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie polegajgce na braku
wezwania Odwotujacego do zio enia wyjasnien, co do roli P.R.G. Bytom Sp. z 0.0.
przy wykonywaniu zamowienia objetego postepowaniem, w sytuaciji powziecia przez
Zamawiajgcego ewentualnych watpliwosci w tym przedmiocie,

6. art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w. zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust.
2b ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe przyjecie, i Odwotujacy nie wykazat
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie
wzywat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentow wykazujgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. W
szczegolnosci Zamawiajgcy nie wzywat do wykazania, i Odwolujgcy bedzie
dysponowat zasobami podmiotéw trzecich do realizacji zamowienia, albowiem
wezwanie Zamawiajgcego do zio enia li tylko pisemnego zobowigzania podmiotu
trzeciego do udzielenia zasob6w Odwotujgcemu w sposoéb nieprawidtowy ogranicza
mo liwo$¢ wykazania dysponowania zasobami pomiotu trzeciego przez
Odwolujgcego.

7. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcodw przejawiajace sie
w r6 nym podej$ciu Zamawiajgcego do poszczegdinych wykonawcow, w
szczegolnosci poprzez wielokrotne wzywanie innych wykonawcéw do wykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu szczegétowo wskazujgc powod

gdania a pomijanie takich dziatan w przypadku Odwotujgcego.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: 1. uniewa nienia czynnosci
wykluczenia z postepowania Odwolujgcego, 2. uniewa nienia czynno$ci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, 3. uniewa niania czynnosci uniewa nienia postepowania, 4. dokonania
ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem ofert Odwotujgcego, 5. dokonania
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz 6. zasgdzenie od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podniost, e Zamawiajgcy
lakonicznie wskazat na powody uniewa nienia postepowania i wykluczenia Odwotujgcego i
odrzucenia jego oferty. Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie uzasadnit zupetnie
swojego stwierdzenia o niezto eniu przedmiotowego zobowigzania podmiotu trzeciego. Taki
brak uzasadnienia jest, zdaniem Odwotujgcego, niezrozumiaty albowiem rzeczone



os$wiadczenie (zobowigzanie) zostato ponad wszelkg watpliwos¢ zio one.
Podobnie, zdaniem Odwolujgcego, przedstawia sig kwestia braku uzasadnienia
rozstrzygniecia uniewa nienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Poza nic niemdwigcym stwierdzeniem zawartym w pkt 6 pisma Zamawiajgcego z dnia
21.08.2013 r., zdaniem Odwotujgcego, nie wiadomo, w jaki sposo6b przytoczona okolicznos¢
ma wypetnia¢ przestanki wskazane w art. 93 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp. Majgc powy sze na
uwadze, kontrola rozstrzygniecia Zamawiajgcego jest bardzo utrudniona a wrecz

niemo liwa.

Zdaniem Odwolujgcego, stanowisko Zamawiajgcego w przedmiocie wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty jest btedne, a co wiecej zupetnie
niezrozumiate. W aktach postepowania znajduje sie bowiem zobowigzanie zto one przez
Przedsiebiorstwo Robo6t Gérniczych Bytom Sp. z 0.0. w Chorzowie (dalej tak e P.R.G.
Bytom Sp. z 0.0. badz Udostepniajgcy) do udzielenia Odwotujgcemu zasobdéw w postaci
wiedzy i doswiadczenia (zobowigzanie z dnia 12 lutego 2013 r.) oraz zobowigzanie tego
samego podmiotu do udziatu P.R.G. Bytom Sp. z 0.0. jako podwykonawcy Odwotujgcego
przy wykonywaniu zamowienia objetego niniejszym postepowaniem (zobowigzanie z dnia 7
lutego 2013 r.). Oba wy ej wymienione zobowigzania P.R.G. Bytom Sp. z 0.0. zostaty
zfo one przez Odwotujgcego w formie okreslonej przez Zamawiajgcego w SIWZ w pkt V1.4
in fine oraz XI.7. Jedynym logicznym uzasadnieniem stanowiska Zamawiajgcego, w ocenie
Odwotujgcego, jest uznanie, i rzeczone o$wiadczenia (zobowigzania) P.R.G. Bytom Sp. z
0.0. ulegly zagubieniu.

Odwotujgcy podnidst, i zobowigzanie P.R.G Bytom Sp. z 0.0. z dnia 7 lutego 2013 r.
do wspdipracy z Odwotujgcym (jako podmiotu biorgcego udziat w realizacji zamdwienia)
zostalo zto one wraz z ofertg. W zakresie zobowigzania P.R.G. Bytom Sp. z 0.0. z dnia 12
lutego 2013 r. do udzielenia Odwotujgcemu zasobdw w postaci wiedzy i doswiadczenia
Odwotujgcy wyjasnit, i zobowigzanie (o$wiadczenie) to zostato zto one w dniu 9 maja 2013
r. za pismem przewodnim datowanym na dzier 8 maja 2013 r., w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego z dnia 7 maja 2013 r. Oswiadczenie P.R.G. Bytom Sp. z 0.0. z dnia 12
lutego 2013 r. zostato zto ono w terminie wyznaczonym pismem Zamawiajgcego i zawiera
wszystkie elementy wymagane przepisem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zostato podpisane
przez osoby uprawnione do reprezentowania tej spotki. Zobowigzanie P.R.G. Bytom Sp. z
0.0. z dnia 12 lutego 2013 r. w petni koresponduje z treScig zto onego przez Odwotujgcego
(wg wzoru jak w zatgczniku nr 3 do S1WZ) Wykazu wykonanych/wykonywanych ustug oraz
referencjami dla wskazywanych prac.

Odwolujgcy wyjasnit, e podmiot udzielajgcy Odwotujgcemu zasobow w postaci

podwykonawcg wiedzy i doswiadczenia, {j.
P.R.G. Bytom Sp. z 0.0. bedzie réwnie
Odwotujgcego w zakresie wykonywania prac objetych niniejszym postepowaniem.
Okolicznos¢ powy sza wynika jednoznacznie z tresci oswiadczenia (zobowigzania) P.R.G.
Bytom Sp. z 0.0. z dnia 7 lutego 2013 r. oraz wykazu czesci zamowienia, jakie wykonawca
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zamierza powierzy¢ do wykonania podwykonawcom, ktére to dokumenty zfo ono wraz z
ofertg. Odwotujgcy i P.R.G Bytom Sp. z 0.0. jednoznacznie wskazali, i P.R.G. Bytom Sp. z
0.0. bedzie bezposrednio zapewniat robocizne przy wykonywaniu zaméwienia objetego
niniejszym postepowaniem. W konsekwencji Odwotujacy wskazat, i udziat podmiotu
udzielajgcego mu zasobdw w postaci wiedzy i doSwiadczenia bedzie w petni zapewniony,
albowiem nie ma petniejszego i bardziej komplementarnego sposobu na udzielenie zasobow
ni bezposredni udziatu udzielajgcego w wykonywaniu prac objetych zaméwieniem jako
podwykonawcy.

Odwolujgcy podniést, i stanowisko Zamawiajgcego jest o tyle niezrozumiate, e ju
po wezwaniu Zamawiajgcego z dnia 7 maja 2012 r. i zlo eniu przez Odwolujgcego pisma z
dnia 8 maja 2013 r., Zamawiajacy zaprosit Odwotujgcego do udziatu w aukc;ji elektronicznej
nr A-722-2013, ktdra to aukcja odbyta sie w dniu 14 maja 2013 r. (aukcje uniewa niono na
skutek orzeczenia KIO, sygn. akt 1188/13).

Zdaniem Odwolujgcego, gdyby Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci co do



zobowigzania P.R.G. Bytom Sp. z 0.0. do udzielenia Odwotujgcemu zasobow, winien byt
skorzystac¢ z procedury przewidzianej w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp badz art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, z ktdrych to przepiséw Zamawiajgcy nad wyraz aktywnie korzystat w przypadku innego
wykonawcy, tj. Bytomskiego Przedsiebiorstwa Wielobran owego ,Ar-Go” Sp. z 0.0. z
Bytomia.

Odwolujgcy podnidst, e hipotetycznie przyjmujac, i rzeczywiscie Odwolujgcy nie
zto yt przedmiotowego o$wiadczenia (zobowigzania) to sam fakt braku takowego
o$wiadczenia (zobowigzania) nie mo e prowadzi¢ do wniosku, i Odwolujgcy ostatecznie nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Gdyby bowiem Zamawiajgcy miat
jakiekolwiek watpliwosci co do wykazania przez Odwotujgcego spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, to Zamawiajgcy miat obowigzek wzywaé Odwotujgcego, w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw wykazujgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Za takie wezwanie nie mo na uzna¢ pisma z dnia 7 maja 2013 r., albowiem
pismo to nie wzywa do wykazania dysponowania zasobami pomiotu trzeciego przez
Odwotujgcego, lecz li tylko do zto enia pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego do
udzielenia zasobdéw Odwotujgcemu. Co zresztg Odwotujacy uczynit. Oczywistym bowiem
jest, i katalog sposobow wykazania, i wykonawca bedzie dysponowat zasobami podmiotu
trzeciego nie ogranicza sie jedynie do pisemnego oswiadczenia tego podmiotu lecz mo e
by¢ wykazany innymi okoliczno$ciami przez wykonawce.

W konsekwenciji, zdaniem Odwotujgcego, w sytuacji braku podstaw do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia oferty Odwotujgcego, uniewa nienie
postepowania przez Zamawiajgcego w powotaniu na art. 93. ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, czyli ze
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wzgledu na brak zto enia oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, nie byto zasadne.

W dalszej czesci Odwotujgcy podnidst, e majagc na uwadze tres¢ art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp nale y uznac, e okoliczno$¢ wskazana przez Zamawiajgcego nie mogta
stanowi¢ przyczyny postepowania. Tre§¢ wymienionej podstawy uniewa nienia

e Zamawiajgcy rozpoczat samodzielne uniewa nienia postepowania

pozwala uznac,

w tym rob6t stanowigcych przedmiot rob6t wykonywanie wszelkich
gérniczych,
postepowania, albowiem nastgpito wprowadzenie programu polegajgcego na anga owaniu
do robot gérniczych zatogi wtasnej zamiast wykonawcdw zewnetrznych. To oznacza, e jest
on zainteresowany zaréwno wykonaniem przedmiotowego zamowienia, jak i prowadzeniem
postepowania o jego udzielenie. Zatem, tak wykonanie zamowienia, jak i prowadzenie
postepowania o jego udzielenie nadal le g w interesie publicznym (podobnie wyrok KIO z
dnia 21 kwietnia 2011 r., sygnatura akt KIO/734/11).

Nadto Odwotujgcy podniodst, e rozpoczynajgc wykonywanie przedmiotu
postepowania za pomocg wiasnej zatogi zamiast wykonawcow zewnetrznych, Zamawiajacy
dokonat jedynie zmiany sposobu wykonania przedmiotowego zaméwienia a nie zaniechania
w ogdle jego realizacji. Taka okoliczno$¢ nie mo e zas stanowi¢ podstawy do uznania, e
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie le y w interesie publicznym
(wyrok KIO z dnia 13 lutego 2013 r., sygnatura akt: KIO 304/13). Odwotujgcy powotat sie
roéwnie na wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2013 r., sygnatura akt: KIO 764/13, w ktérym Izba
wskazata, e ,dyspozycja art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, nie przewiduje jako przyczyny
uniewa nienia postepowania zamiaru zamawiajgcego powierzenia zadan objetych
postepowaniem innemu podmiotowi ni wytonionemu w trybie procedury ustawy Prawo
zamowien publicznych”.

Odwotujgcy podniést, i z treSci pisma Zamawiajgcego z dnia 21 sierpnia 2013 r.
wynika, e przestanke ,istotnej zmiany okoliczno$ci”, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, miato stanowi¢ wprowadzenie programu oszczednosciowego. W dniu 22
wrzesnia 2009 r. Sad Okregowy w Nowym Sgczu wydat wyrok, w ktérego uzasadnieniu
wyraznie podat, e ,mo liwo$¢ zmniejszenia wydatkéw przez zamawiajgcego nie Swiadczy
jeszcze o tym, e wykonanie zamdwienia nie le y w interesie publicznym. Nie mo na
bowiem uto samiac¢ interesu publicznego z interesem ekonomicznym zamawiajgcego (...)"
(sygn. akt lll Ca 418/09). Poglad ten zostat, jak wskazuje Odwotujgcy, podzielony przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku wydanym w dniu 27 pazdziernika 2010 r., sygnatura



akt: KIO 2228/10, KIO 2245/10 (wskazany wyrok Krajowej Izby Odwotawczej zostat wydany

w toku postepowania odwotawczego, ktérego strong byta rownie Kompania Weglowa S.A.)
Na marginesie Odwotujgcy podnidst, e w dniu 10 kwietnia 2013 r. w Suplemencie do

Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 2013/S 070-116929, zostato

opublikowane ogltoszenie Zamawiajgcego o zamdwieniu na ,,Drg enie wyrobisk gérniczych w
KW S.A. Oddziat KWK Sos$nica — Makoszowy”. W dniu 31 lipca 2013 r. w Suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej, pod numerem 2013/S 147-256499, zostato z kolei
opublikowane ogltoszenie Zamawiajgcego o udzieleniu tego zaméwienia. Na najwy szg
uwage, zdaniem Odwotujgcego, zastuguije jednak fakt, e w dniu 19 lipca 2013 r. w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej, pod numerem 2013/S 139-
242648, zostato opublikowane ogtoszenie Zamawiajgcego o zaméwieniu na ,,Drg enie
chodnika kamiennego nr 3a dla udostepnienia poktadu 326, wraz z przebudowg odcinka
chodnika badawczego nr 325 w Oddziale KWK Bolestaw Smialy”. Tre$¢ zaréwno wy ej
wymienionych ogloszen o zamoéwieniach, jak i SIWZ udostepnianych przez Zamawiajgcego
w postepowaniach wszczetych na skutek opublikowania tych ogtoszeh pozwala uznac, e
przedmiot tych e postepowan, w szczegdlnosci zas postepowania na ,,Drag enie chodnika
kamiennego nr 3a dla udostepnienia poktadu 326, wraz z przebudowg odcinka chodnika
badawczego nr 325 w Oddziale KWK Bolestaw Smiaty” jest bardzo podobny, je eli nie wrecz
to samy z przedmiotem niniejszego postepowania.

W tym stanie rzeczy Odwolujacy stwierdzit, e wprowadzenie programu
oszczednosciowego przez Zamawiajgcego nie stanowito adnej przeszkody dla wszczecia i
prowadzenia przez Zamawiajgcego innych postepowan o udzielenie zaméwien, co istotne o
przedmiotach bardzo podobnych do przedmiotu niniejszego postepowania. Co wiecej, nawet
gdyby przyjac, e wprowadzenie programu oszczednosciowego byto nastepstwem
znalezienia sie przez Zamawiajgcego w zlej sytuacii finansowej, to Odwotujgcy wskazuje na
wyrok wydany przez Krajowg lzbe Odwotawczg w dniu 27 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt:
KIO 2228/10, KIO 2245/10). Z treSci uzasadnienia tego orzeczenia wyraznie wynika, e
powolywanie sie przez zamawiajgcego na ztg sytuacje finansowa, ktéra miata by
uniemo liwia¢ prowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia w przypadku, gdy
zamawiajgcy prowadzi jednoczesnie inne postepowania o udzielenie zaméwienia w
przedmiocie zbli onym do postepowania, ktére zostato uniewa nione, nie mo e stanowic
podstawy do uniewa nienia postepowania w oparciu o tre$¢ art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwolujgcego, przestanka ,istotnej zmiany okoliczno$ci” mo e zostac
uznana za spetniong wytgcznie wtedy, gdy taka zmiana okolicznosci ma charakter
obiektywny, catkowicie niezale ny od woli zamawiajgcego. Powy sze znajduje peine
potwierdzenie w tre$ci uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 kwietnia
2011 r. (sygnatura akt KIO/734/11). Tre$¢ pisma Zamawiajacego z dnia 21 sierpnia 2013 r.
jednoznacznie za$ pozwala stwierdzi¢, e zaistnienie zmiany okolicznosci, w postaci
pojawienia sie ,programu oszczednosciowego”, byto skutkiem zachowania Zamawiajgcego.
Program ten zostat bowiem wprowadzony przez Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Do oferty Odwotujgcego zostat dotgczony Wykaz wykonanych ustug, w ktorym
wskazano dwie ustugi referencyjne, wykonane przez Przedsiebiorstwo Robét Gorniczych
Bytom sp. z 0.0. Nadto, zatgczono réwnie Zobowigzanie do wspotpracy z dnia 7 lutego
2013 r., z ktérego tresci wynika, e Przedsiebiorstwo Robot Gorniczych Bytom sp. z o.0.
zobowigzato sie do udziatu w charakterze podwykonawcy w realizacji niniejszego
zamobwienia, w zakresie opisanym w ofercie. Za$, z Wykazu cze$ci zamdwienia jakie
wykonawca zamierza powierzy¢ do wykonania podwykonawcom, zatgczonego do oferty,
wynika, e wykonawca ten bedzie uczestniczy¢ w realizacji niniejszego zaméwienia ,,poprzez
zapewnienie robocizny.”

Pismem z dnia 7 maja 2013 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, w trybie przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ,do uzupetnienia zto onej oferty o pisemne o$wiadczenie
podmiotu, to jest Przedsiebiorstwa Robdt Gorniczych Bytom sp. z 0.0. zawierajgce



zobowigzanie do oddania do dyspozycji Waszej firmie niezbednych zasobéw dotyczacych
wiedzy i doswiadczenia ktore zostaty wskazane w wykazie — strona nr 26 oferty.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 8 maja 2013 r.) Odwolujgcy przedio yt Zobowigzanie do
oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdw dotyczgcych wiedzy i
do$wiadczenia, pochodzgce od Przedsigbiorstwa Robét Gérniczych Bytom sp. z o.0.
Zobowigzanie zostato przedio one w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem.

Pismem z dnia 21 sierpnia 2013 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego m.in. o
wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ,w
zwigzku z niespetnieniem art. 26 ust. 2b polegajgcym na braku pisemnego zobowigzania
podmiotu trzeciego oddajgcego niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia, w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych odrzuca sie oferte tego Wykonawcy.” Nadto, Zamawiajgcy poinformowat, e
uniewa nia postepowanie na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1i 6 ustawy Pzp, ,ze
wzgledu na fakt, i nie zto ono oferty niepodlegajagcej odrzuceniu oraz z powodu
wprowadzenia przez Zamawiajgcego programu oszczednosciowego polegajgcego miedzy
innymi na utrzymaniu miejsc pracy poprzez anga owanie do robdt gorniczych zatogi wiasnej
zamiast wykonawcow zewnetrznych.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwa yta, co nastepuje:
Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przepisu art. 93 ust. 3 ustawy Pzp, zdaniem Izby, okazat sie
nieuzasadniony. Odwolujgcy swoje stanowisko opiera na twierdzeniu, e przedstawione
przez Zamawiajgcego uzasadnienie jest bardzo lakoniczne. Jednak e powy sze nie mo e
Swiadczy¢ o trafnosci sformutowanego zarzutu. Wskazany naktada na przepis
zamawiajgcego obowigzek podania uzasadnienia prawnego i faktycznego podjetej decyzji,
nie okresla za$ zakresu informaciji, jakie nale y w uzasadnieniu wskazac. Zresztg trudno
wyobrazi¢ sobie, eby tego rodzaju regulacja byta mo liwa. Stad te zdaniem Izby, jedynie
zupetny brak uzasadnienia albo wskazanie okolicznosci, z ktérych nie mo na wywies¢, jaki w
istocie jest powdd podjecia okreslonej decyzji, mo e $wiadczyé o naruszeniu
przedmiotowego przepisu.

W okolicznosciach niniejszej sprawy, nie budzi watpliwosci, e Zamawiajgcy podat
uzasadnienie faktyczne decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania i uniewa nieniu
postepowania, ktére z pewnoscig nie byto rozbudowane, ale odnosito sie do istoty sprawy.
Jakkolwiek uzasadnienie podstaw wykluczenia Odwolujgcego z postepowania nie zostato
zrecznie sformutowane, biorgc pod uwage tres¢ normy wystowionej w przepisie art. 26 ust.
2b ustawy Pzp i odwotanie sie do niej bezposrednio w uzasadnieniu podjetej decyzji,
niemniej jednak w istocie okoliczno$¢ powotana w hipotezie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp legta u podstaw wykluczenia Odwolujgcego z postepowania. Jednoczes$nie z tresci
uzasadnienia, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie wynika, e Odwolujgcy nie zio yt w
ogole zobowigzania podmiotu trzeciego, ale e nie zto yt pisemnego zobowigzania.
Pominigcie tej okolicznosci doprowadzito Odwotujgcego do fatszywych wnioskow.

Co sie zas$ tyczy powoddw uniewa nienia postepowania, stwierdzi¢ nale y, i
analogiczne jak w przypadku wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, przyczyny te
podane sg w sposob oszczedny, niemniej jednak nie budzi watpliwosci, jaka okolicznos¢
stanowita podstawe podjetej decyzji. Zdaniem Izby, w Swietle przepisu art. 93 ust. 3 ustawy
Pzp, okoliczno$ci przytoczone przez Zamawiajgcego nale y uzna¢ za wystarczajgce dla
uznania, e obowigzek podania przez zamawiajgcego uzasadnienia faktycznego zostat
zrealizowany.

Natomiast za uzasadniony Izba uznata zarzut naruszenia przepiséw art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W
ocenie lzby, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy Odwotujgcy wykazat spetianie warunkdéw
udziatu w postepowaniu i to ju na etapie skladania ofert. Analiza dokumentéw zatgczonych
do oferty prowadzi do wniosku, e Odwolujacy dla wykazania spetniania warunku w zakresie
wiedzy i doswiadczenia skorzystat z potencjatu podmiotu trzeciego - Przedsiebiorstwa Robét
Gérniczych Bytom sp. z 0.0. W Wykazie wykonanych ustug powotat sie na doswiadczenie



tego Wykonawcy. Jednoczesnie, ze zobowigzania do wspdtpracy wynika, e podmiot
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udostepniajgcy wiedze i doswiadczenie bedzie podwykonawcg Odwotujgcego przy realizaciji
niniejszego zamowienia. W ramach podwykonawstwa bedzie wykonywat bezpo$rednio
roboty, stanowigce przedmiot niniejszego zaméwienia (robocizna), zas Odwotujgcy zapewni
narzedzia i sprzet, co z kolei jednoznacznie wynika z Wykazu czesci zamodwienia jakie
wykonawca zamierza powierzy¢ do wykonania podwykonawcom.

Zdaniem Izby, wobec powotanych okolicznosci, za absolutnie nieuzasadnione nale y
uzna¢ stanowisko, e z dokumentu z dnia 7 lutego 2013 r. nie wynikat fakt udostepnienia
potencjatu w postaci wiedzy i doSwiadczenia. W pierwszej kolejnosci nale y bowiem
zauwa y¢, e z mocy przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, jesli wykonawca powotuje sie na
potencjat podmiotu trzeciego jest zobowigzany udowodni¢ zamawiajgcemu, e bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji przedmiotu zaméwienia. Zatem, z
uprawnieniem do skorzystania z zasobdw podmiotu trzeciego wig e sig¢ obowigzek
wykazania, e w ramach realizacji konkretnego zamdéwienia potencjat tego podmiotu bedzie
mogt by¢ wykorzystany. Nie chodzi bowiem tylko o blankietowg zgode na udostepnienie
zasobéw dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ale réwnie o
zapewnienie mo liwosci skorzystania z tego potencjatu w ramach realizacji zamowienia.

Odwotujgc sie do metod wyktadni osSwiadczen woli (art. 65 k.c. w zw. z art. 14 ustawy
Pzp) nie sposdb twierdzi¢, e w Swietle przedto onych przez Odwotujgcego wraz z ofertg
dokumentow, Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W
sposéb uprawniony powotat sie bowiem na wiedze i doswiadczenie Przedsiebiorstwa Robot
Goérniczych Bytom sp. z 0.0. i wykazat, ponad wszelkg watpliwo$¢é, na mo liwosé
wykorzystania tych zasobéw w ramach realizacji niniejszego zamoéwienia. Mianowicie, tres¢
przedstawionego Zobowigzania do wspotpracy, wskazuje na bezposredni udziat podmiotu
udostepniajgcego w wykonywaniu zamoéwienia, co wiecej z Wykazu cze$ci zamdwienia jakie
wykonawca zamierza powierzy¢ do wykonania podwykonawcom, wynika w jakim zakresie
podmiot trzeci bedzie uczestniczyt w realizacji zamoéwienia. Na uwage zastuguije fakt, e
podmiot udostepniajgcy bedzie bezposrednio wykonywat roboty, na ktore (co do rodzaju)
powotano sie dla wykazania spefniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia.

Okolicznos¢, e w tre$ci zobowigzania zabrakto odwotania sie wprost do
udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia nie mo e stanowi¢ o niewykazaniu spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykaz wykonanych ustug i Zobowigzanie do wspdfpracy
sg dokumentami nierozerwalnie powigzanymi i interpretowanie ich bez dostrze enia
zachodzacego miedzy nimi zwigzku jest niedopuszczalne. W Zobowigzaniu do wspotpracy
wprost wskazano na sposéb udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego (podwykonawstwo)
i rzeczone zobowigzanie wyczerpuje dyspozycje normy, zawartej w przepisie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp.
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Stuszny okazat sie réwnie zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy odrzucit bowiem oferte Odwotujgcego na mocy wskazanego przepisu, na
skutek podjecia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Tym samym
Zamawiajacy potwierdzit, e nie dostrzega ro nicy pomiedzy uznaniem ex lege oferty
wykonawcy wykluczonego za odrzucong (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp) od obowigzku
zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy, w sytuacji, w ktérej pomimo wykluczenia z
postepowania lub niezaproszenia do skladania ofert wykonawca sktada oferte.

Brak podstaw do wykluczenia Odwolujacego z postepowania i uznania jego oferte za
odrzucong czyni zarzut naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp trafnym. W
okolicznosciach niniejszej sprawy nie zaktualizowata sie bowiem przestanka, ktorej
wystgpienie jest niezbedne do uniewa nienia postepowania w oparciu o wskazany przepis, a
mianowicie, e w niniejszym postepowaniu nie zto ono adnej oferty niepodlegajace;j
odrzuceniu.

Stwierdzone naruszenia pozwalajg uznac zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1
ustawy Pzp za uzasadniony, jednak e Izba na przyktadzie pisma z dnia 28 lutego 2013 r. nie



dopatrzyta sie nierbwnego traktowania wykonawcow. Odmienny przedmiot wezwania
zwigzany z r6 nymi wadliwo$ciami, stwierdzonymi w ofertach wykonawcéw, zdaniem Izby,
miat wplyw na sposéb sformutowania wezwania.

Izba dostrzegta za$ podstawy do uniewa nienia postepowania na podstawie przepisu
art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Przedmiotowy przepis kreuje dla zamawiajgcego obowigzek
uniewa nienia postepowania, je eli wystgpita istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca, e
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie le y w interesie publicznym,
czego nie mo na bylo wczesniej przewidzie¢. W ocenie Izby, wdro enie programu
oszczednosciowego, a co za tym idzie, wykonanie niniejszego zamowienia sitami wiasnymi,
stanowi istotng zmiane okoliczno$ci, ktora przesgdza, e prowadzenie postepowania nie le y
w interesie publicznym, a jednocze$nie nie mo na jej byto przewidzie¢. Nale y zauwa y¢, e
postepowanie zostato wszczete w styczniu 2013 r., w okresie, w ktérym co prawda byt
obserwowany pewien zastéj na rynku wegla kamiennego, jednak e sytuacja ta nie byta na
tyle zta, e jak wyjasnit Zamawiajacy, i prognozy co do planowanych efektéw
ekonomicznych nie byly realizowane. Pogtebiajgca sie dekoniunktura spowodowata jednak,

e od maja br. KWK Bolestaw Smiaty notuje strate, zas w KWK Pokdj, Piekary i Brzeszcze,
ze wzgledu na panujgcg sytuacje, Zamawiajgcy zamierza utrzymywac tylko ruch i w
konsekwenciji alokowac pracownikéw tam zatrudnionych. Cze$ciowo przedmiotowe
przemieszczenie pracownikéw miato ju miejsce, do KWK Bolestaw Smiaty oddelegowano
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kilkudziesigciu pracownikow z innych kopaln, jednak e jest to proces dtugotrwaty i niezwykle
trudny, biorgc pod uwage, e alokacja dotyczy kilkunastu tysiecy pracownikéw i napotyka

opor organizacji zwigzkowych. Dodatkowo, zostat zgtoszony wniosek o ogtoszenie upadiosci
Zamawiajgcego.

W tych okoliczno$ciach stwierdzenie, e wystgpita istotna zmiana okolicznosci nie
powinno budzi¢ watpliwosci. Wprowadzenie programu oszczednosciowego, wskazywane
jako powdd uniewa nienia postepowania, jest z pewnoscig skutkiem wskazanych
okolicznosci. Za$ wystapienie tych e okolicznosci powoduje, e prowadzenie postepowania
nie le y w interesie publicznym. Zwro6ci¢ bowiem nale y uwage, e powotany interes
publiczny nie jest jedynie uto samiany z interesem ekonomicznym Zamawiajgcego. Nie
mo na bowiem pomijaé, e prowadzenie postepowania i udzielenie zamdwienia, w sytuaciji,
w ktorej pracownicy Zamawiajgcego ze wzgledu na spadek popytu na wegiel kamienny i
spadek wydobycia, nie wykonujg swoich obowigzkéw a jednoczesnie sg w stanie
zrealizowa¢ przedmiot zamowienia przeczy interesowi publicznemu. Udzielenie zamodwienia
oznaczatoby konieczno$¢ zwolnienia pracownikéw Zamawiajgcego, ewentualnie

e wydatkowania $srodkéw w
sposob nieuzasadniony. To z kolei, biorgc pod uwage,
Zamawiajacy jest najwiekszym pracodawca na Slasku a gérnictwo jest jedng z gtéwnych
gatezi gospodarki, spowodowatoby daleko idgce skutki, w postaci zachwiania rynku pracy i
wzrostu bezrobocia na tym terenie. Jednocze$nie majgc na uwadze fakt, e jedno miejsce
zatrudnienia w gornictwie w istotny sposob przektada sie na zatrudnienie w sektorach
okotogorniczych, nie sposéb dostrzec, e prowadzenie postepowania i udzielenie
zamowienia publicznego le y w interesie publicznym.

Jednoczes$nie Izba stoi na stanowisku, e przywotanych okoliczno$ci nie sposoéb byto
przewidzie¢. Zamawiajacy z jednej strony, chcgc zapewnic¢ ciggtos¢ prowadzenia
dziatalnosci w dotychczasowym zakresie wszczat postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ale jednoczesnie w styczniu br. nie miat podstaw przewidywac, e sytuacja na
rynku bedzie sie pogarszaé, co spowoduje tak niskg sprzeda , e KWK Bolestaw Smialy
bedzie generowac straty. Jednocze$nie wszczecie kolejnych postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego, nawet na to samy przedmiot zamowienia, w warunkach niniejszej
sprawy nie Swiadczy o pozornosci okolicznosci, ktére legty u podstaw uniewa nienia
postepowania. Wskazywana przez Zamawiajgcego koniecznos¢ alokacji pracownikow z
innych kopalnh a jednoczes$nie jej zakres powodujg, e musi to by¢ proces rozio ony w
czasie, a jednoczesnie nie mo e by¢ zagro ona ciggto$¢ dziatalnosci Zamawiajgcego. To z
kolei powoduje, e alokacja pracownikow ma wplyw na celowo$¢ prowadzenia
postepowania, nie zawsze za$ te dziatania mogg by¢ podejmowane w zbie nosci czasowe;.

Co do powotywanego przez Odwotujgcego argumentu, e wykonywanie przez
Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia samodzielnie $wiadczy o tym, e jest
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zainteresowany prowadzeniem postepowania, a wykonanie zamdwienia le y w interesie
publicznym stwierdzi¢ nale y, e wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, realizacja ustug,
stanowigcych przedmiot niniejszego zamowienia, sitami wikasnymi Zamawiajgcego nie
przesadza o celowosci prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Fakt, e Zamawiajacy w ramach swoich mocy jest w stanie wykona¢ zaméwienie nie
uzasadnia udzielenia zaméwienia publicznego (zawarcia umowy odptatnej) podmiotowi
zewnetrznemu. Nie zawsze te , jak w okolicznosciach niniejszej sprawy, udzielenie
zamowienia, a wiec zlecenie wykonania optatnej ustugi, le y w interesie publicznym.

Nadto, zauwa y¢ nale y, e przywotane przez Odwotujgcego orzecznictwo jest
nieadekwatne do okolicznosci niniejszej sprawy. Wyartykutowana przez Izbe teza w wyroku
z dnia 13 lutego 2013 r., sygnatura akt: KIO 304/13, e zmiana sposobu realizacji nie mo e
stanowi¢ podstaw do uniewa nienia postepowania w oparciu 0 wskazany przepis odnosi sie
do sytuaciji, w ktérej zamawiajgcy uniewa nit postepowanie majac na wzgledzie okolicznos¢,

e modyfikacja zakresu zamdwienia w kolejnym postepowaniu przyniesie okreslone
oszczedno$ci. Oznacza to, e Zamawiajgcy uniewa nit postepowanie z powodu zmiany
koncepciji jego prowadzenia, a z takg sytuacjg w niniejszym postepowaniu nie mamy do
czynienia.

Izba podziela réwnie poglad, wyra ony w wyroku KIO z dnia 18 kwietnia 2013 r.,
sygnatura akt: KIO 764/13, e przyczyng uniewa nienia postepowania nie mo e by¢ che¢
udzielenie zamdwienia innemu podmiotowi ni ten, ktéry zostat wybrany w trybie ustawy Pzp.
Jednak e stanowisko to zostato zaprezentowane w okoliczno$ciach, w ktérych spdtka
pracownicza, ktéra powstata w trakcie prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, zto yta oferte po terminie sktadania ofert i oferta ta okazata sie
tansza.

Nale y zgodzi¢ sie réwnie ze stanowiskiem prezentowanym w orzecznictwie, e
interesu publicznego nie nale y uto samia¢ z interesem ekonomicznym zamawiajgcego,
jednak e, o czym byla mowa wy ej, z takg sytuacja, w ramach niniejszego postepowania,
nie mamy do czynienia.

Trafno$¢ decyzji o uniewa nieniu postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp powoduje, e biorgc pod uwage przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
uwzglednienie odwotania, mimo stwierdzonych wy ej naruszen nie jest mo liwe.

Wobec powy szego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajgc do kosztdéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajagcego w kwocie
3.600,00 zt.

Przewodniczacy: ...........ccovevueninnnennen
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