Sygn. akt KIO 1854/21

K10 2250/21
WYROK
z dnia 5 pazdziernika 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Irmina Pawlik

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia i 1 pazdziernika 2021 r., w Warszawie,
odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 22 czerwca 2021 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia DOMINEX Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Swietochlowicach i TREE Capital Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Lubnej,

B. w dniu 27 lipca 2021 r. przez wykonawce FOXMET Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Czerwionce-Leszczynach

w postepowaniu prowadzonym przez

Spotke Restrukturyzacji Kopaln Spoétke akcyjng z siedzibg w Bytomiu

przy udziale:

A. wykonawcy FOXMET Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Czerwionce-Leszczynach zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt KIO 1851/21 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia DOMINEX Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Swietochtowicach i TREE Capital
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Ltubnej zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2250/21 po stronie

zamawiajgcego,



C. wykonawcy Developer i Recykling Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Zabrzu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.

akt KIO 2250/21 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

. umarza postepowanie odwolawcze o sygn. akt KIO 1854/21 w zakresie zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania FOXMET Spotkki
z ograniczong odpowiedzialnos$cia, podczas gdy wykonawca ten nie wykazatl, ze spetnia
warunki udzialu w postepowaniu dla czesci Il w odniesieniu do warunku dysponowania
potencjatem technicznym w zakresie sprzetu niezbednego do realizacji zaméwienia, tj.
warunku dysponowania koparka Caterpillar 330 LN z nozycami hydraulicznymi do
kruszenia betonu i ciecia stali o minimalnym wysiegu ramienia roboczego do 50 m lub
inng koparka z nozycami hydraulicznymi do kruszenia betonu i ciecia stali

o réwnowaznych parametrach zasiegu ramienia roboczego,
. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 1854/21 w pozostatym zakresie,
. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 2250/21,

. kosztami postepowania w sprawie 0 sygn. akt KIO 1854/21 obciaza wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia DOMINEX Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag i TREE Capital Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwoltawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesigé
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamoéwienia DOMINEX Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig i TREE

Capital Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag tytutem wpisu od odwotania,

. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2250/21 obcigza wykonawce
FOXMET Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce FOXMET Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiieines



Sygn. akt: KIO 1854/21
K10 2250/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na likwidacie 14 obiektow budowlanych ZPMW wraz
Z wyposazeniem oraz likwidacjg przytgczy i instalacji przesytowych integralnie zwigzanych
z tymi obiektami wraz z przebudowg linii energetycznej 6 kV dla SRK S.A. Oddziat KWK
<<Jas-Mos>> w Jastrzebiu-Zdroju. Czes¢ Il — 5 obiektow” na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn.
zm.).

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone 17 lutego 2020 r. w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem 513387. Warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego — odwotanie 1854/21

Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajagcy sie o udzielenie zaméwienia DOMINEX Sp.
Z 0.0. i TREE Capital Sp. z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zamdwien publicznych
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Foxmet Sp. z 0.0., pomimo iz
osobe petnigcg w dacie sktadania ofert funkcje prokurenta tego wykonawcy skazano
prawomochie za przestepstwa, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo
zamowien publicznych, tj. za czyn zabroniony z art. 288 § 1 Kodeksu karnego i inne,

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 i art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
Fomxet Sp. z o.0., ktéry w dacie sktadania ofert przedstawit informacje wprowadzajgce
w bigd Zamawiajgcego, a dotyczace braku podstaw wykluczenia tego wykonawcy z udziatu
w postepowaniu z uwagi na karalno$¢ prokurenta Foxmet Sp. z 0.0. za przestepstwo,
o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
poprzez:

a) zaniechanie wykluczenia z postepowania Foxmet Sp. z 0.0., podczas gdy wykonawca ten
nie wykazatl, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu dla czesci Il w odniesieniu do

warunku dysponowania potencjatem zawodowym, tj. minimum 1 osobg do obstugi



geodezyjnej w trakcie realizacji zadania (wykonanie inwentaryzacji geodezyjnej
powykonawczej),

b) zaniechanie wykluczenia z postepowania Foxmet Sp. z 0.0., podczas gdy wykonawca ten
nie wykazal, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu dla czesci Il w odniesieniu do
warunku dysponowania potencjatem technicznym w zakresie sprzetu niezbednego do
realizacji zamowienia, tj. warunku dysponowania koparkg Caterpillar 330 LN z nozycami
hydraulicznymi do kruszenia betonu i ciecia stali o minimalnym wysiegu ramienia roboczego
do 50 m lub inng koparkg z nozycami hydraulicznymi do kruszenia betonu i ciecia stali
o réwnowaznych parametrach zasiegu ramienia roboczego oraz warunku dysponowania
minimum dwoma zurawiami samochodowymi 12-16 t,

4. art. 24 aa ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie zbadania, czy
Foxmet Sp. z o.0., ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega
wykluczeniu z postepowania oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

5. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez niezapewnienie uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, poprzez zaniechanie obligatoryjnych
dziatan przez Zamawiajgcego, ktory to zarzut jest konsekwencjg powyzszych zarzutow,
i w konsekwencji dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy podlegajgcego
wykluczeniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Foxmet Sp. z 0.0. w zakresie czesci Il, wykluczenie
z postepowania wykonawcy Foxmet Sp. z 0.0. w zakresie czesci I, powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty, a takze zasgdzenie od

Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze 17 czerwca 2021 r. otrzymat
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty, z ktérego wynika, ze jako
najkorzystniejsza dla czesci | i czesci Il zostata wybrana oferta Foxmet Sp. z 0.0. Oferta ta
zostata ztozona 11 marca 2020 r., do oferty wykonawca zatgczyt oswiadczenie o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia (zatgcznik nr 1 do
oferty).

21 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Foxmet Sp. z 0.0. do zlozenia aktualnych
odwiadczen i dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania i oceny ofert
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, tj. m.in. do ztozenia informacji z Krajowego Rejestru Karnego potwierdzajgcej,
ze osoby fizycznej, urzedujgcego czionka jego organu zarzadzajgcego, nadzorczego,
wspolnika w spétce jawnej lub partnerskiej, komplementariusza w spofce komandytowej lub

komandytowo-akcyjnej, prokurenta prawomocnie nie skazano za przestepstwa okreslone



w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zamowien publicznych, wystawionej nie wczes$niej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. 22 kwietnia 2021 r. Foxmet Sp. z o0.0.
przediozyt informacje z KRK dotyczacg prezesa zarzgdu M. C. oraz informacje z KRK
dotyczgcg Foxmet Sp. z o0.0. wraz z informacjg odpowiadajgca aktualnemu na 21 kwietnia
2021 r. odpisowi z Rejestru Przedsigbiorcéw.

Oswiadczenia lub dokumenty przekazywane przez wykonawce na podstawie wezwania
w trybie art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych powinny stanowic
potwierdzenie wstepnego domniemania o spetnieniu przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia. Art. 25a ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych stanowi, ze oswiadczenia dotgczone do oferty lub wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu winny by¢ aktualne na dzieh sktadania ofert lub wnioskow
o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Jednoczesnie w instytucje wstepnego
potwierdzenia zdolnosci wykonawcy wpisane jest zalozenie, ze wstepne os$wiadczenia
zachowywa¢ muszg aktualno$¢ przez caly okres trwania postepowania. Wstepne
oswiadczenia petnig bowiem podobng funkcje w postepowaniu jak srodki dowodowe bedgce
dokumentami, tj. uprawdopodobniaja, Zze wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, kryteria selekcji i nie zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia przez
caly okres trwania postepowania. Niewystarczajgce jest zatem wykazanie zdolnosci do
realizacji zamowienia tylko na konkretny dzien w postepowaniu. Brak podstaw do
wykluczenia oraz spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu musi miec
charakter ciggty trwajgcy przez cate postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego,
przy czym punktem poczatkowym jest termin skfadania ofert. W zwigzku z powyzszym
wykonawca, wezwany do ztozenia aktualnych oswiadczen i dokumentéw w trybie art. 26 ust.
2 ustawy Prawo zamowien publicznych, winien przediozy¢ dokumenty i oswiadczenia
potwierdzajgce, ze na dzieh sktadania ofert wykonawca ten nie podlegat wykluczeniu oraz
spetniat warunki udziatu w postepowaniu.

Prokurentem Foxmet Sp. z 0.0. w dacie sktadania ofert (12 marca 2020 r.) byt G. C., ktory
zostat z tej funkcji odwotany 13 marca 2020 r., przy czym wykreslenie prokurenta z Rejestru
Przedsiebiorcow nastgpito dopiero 8 maja 2020 r. Jak wynika
z posiadanych przez Odwotujgcego informacji, G. C., na mocy wyroku Sgdu Rejonowego w
Rybniku z 5 kwietnia 2017 r. zostat skazany na kare pozbawienia wolnosci za czyn z art. 160
§1iart. 288 §1iart. 157 § 1 art. 245 Kodeksu karnego. Wyrok ten uprawomocnit sie 7
grudnia 2017 r.

Zgodnie z tredcig przepisu art. 24 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia podlega
wykonawca, jezeli urzedujgcego cztonka jego organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego,

wspolnika spétki w spétce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spotce



komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za
przestepstwo, o ktérym mowa w punkcie 13., m.in. za przestepstwa z art. 165a, art. 181-188,
art. 189a, art. 218-221, art. 228-230a, art. 250a, art. 258 lub art. 270-309 Kodeksu karnego.
G. C. w dacie sktadania ofert petnit funkcje prokurenta Foxmet Sp. z o.0. i byt prawomocnie
skazany m.in. za przestepstwo z art. 288 Kodeksu karnego, zatem Foxmet Sp. z o.0.
podlega obligatoryjnemu wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Bez znaczenia pozostaje
fakt, ze po terminie sktadania ofert doszto do odwotania go z funkcji prokurenta tej spétki.
Brak podstaw wykluczenia musi trwaé¢ przez cate postepowanie, w tym rowniez musi istnie¢
w dacie skfadania ofert.

Ponadto dziatania (zaniechania) podjete przez Foxmet Sp. z 0.0. w toku postepowania
przemawiajg za przyjeciem, ze wykonawca ten celowo wprowadzit Zamawiajgcego w biad
przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Nie
ulega watpliwosci, iz z uwagi na karalnos¢ prokurenta m.in. za czyn z art. 288 Kodeksu
karnego wykonawca ten wraz z ofertg przedtozyt Zamawiajgcemu nierzetelne pisemne
oswiadczenie o tym, iz nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12-22 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Faktu karalnosci prokurenta Foxmet Sp. z 0.0. nie ujawnit rowniez w piSmie z 22 kwietnia
2021 r., stanowigcym odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z 21 kwietnia 2021 r. w trybie
art. 26 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. W odpowiedzi na zobowigzanie
Zamawiajgcego Foxmet Sp. z 0.0. przedtozyt Zamawiajgcemu jedynie KRK prezesa zarzadu
— M. C. oraz KRK Foxmet Sp. z o0.0. Obowigzkiem biorgcych udziat w postepowaniu
wykonawcow jest podawanie zamawiajgcym prawdziwych, rzetelnych informacji. Unikniecie
wprowadzenia w btgd na skutek dziatan wtasnych zamawiajgcego nie wylgcza
odpowiedzialnosci wykonawcy wynikajgcej z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Foxmet Sp. z 0.0. powinien byt przedstawi¢ Zamawiajgcemu informacje z KRK
aktualne na dzien sktadania ofert, obejmujgce wszystkie osoby uprawnione do reprezentacji
spotki w tym czasie, a wiec takze KRK prokurenta spétki — G. C., czego wykonawca ten nie
uczynit. Odwotanie prokurenta w toku postepowania o udzielnie zaméwienia nie zwalniato
Foxmet Sp. z 0.0. z tego obowigzku. Przedstawiciele Foxmet Sp. z 0.0. w dacie sktadania
ofert posiadali informacje o karalnosci prokurenta, a co za tym idzie — Zze podlegajg
obligatoryjnemu wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Pomimo tego nie tylko nie ujawnili
tej okolicznosci przed Zamawiajgcym, ale ztozyli nierzetelne oswiadczenie w tym zakresie.
Jak wynika z dokumentéw przedtozonych przez Foxmet Sp. z 0.0. w ramach innego
postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego ,Likwidacja 7 obiektow budowlanych dla
Spotki Restrukturyzacji kopaln S.A. w Bytomiu, Oddziat w Rudzie Slgskiej KWK <<Slgsk>>",
znak sprawy ZP-S-0012/19, wykonawca ten informacje z KRK G. C. pozyskat 5 marca 2020

r., a zatem przed uptywem terminu sktadania ofert w niniejszym postepowaniu.



Foxmet Sp. z 0.0. jest spotkg rodzinng i jedyny cztonek zarzadu tejze spotki — M. C. jest zong
G. C.,, a jedyny wspodlnik — E. C. jest jego ojcem. Z informacji posiadanych przez
Odwotujgcego wynika, iz matzonkowie zamieszkujg wspdlnie. Jak wynika z tresci
postanowienia sgdu przedtozonego przez Foxmet Sp. z 0.0. w toku postepowania ZP-S-
0012/19, G. C. w zakiadzie karnym przebywat od listopada 2018 r. do listopada 2019 r.,
zatem zona musiata o tym wiedzie¢. Tym samym uzna¢ nalezy, iz Foxmet Sp. z 0.0. celowo
wprowadzita Zamawiajgcego w btad co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego takie dziatanie Foxmet Sp. z 0.0. nosi znamiona dziatania
zamierzonego, celowego. W zaistniatej sytuacji zrealizowaly sie zatem przestanki z art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych obligujgce Zamawiajgcego do
wykluczenia Foxmet Sp. z 0.0. z postepowania. Z orzecznictwa wynika, iz przepisy art. 24
ust. 16 i 17 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowig sankcje dla nieuczciwych badz
niedbatych wykonawcow. Celem tej regulacji jest zmuszanie wykonawcéw do zachowania
nalezytej starannoéci i uczciwego postepowania wobec zamawiajgcego. Skoro na skutek
dziatania wykonawcy Foxmet Sp. z 0.0. doszto do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy zostat
wprowadzony w btad co do braku podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt
14 ustawy Prawo zamédwieh publicznych, to niewatpliwie zidcity sie przestanki do
wykluczenia wykonawcy Foxmet Sp. z 0.0. rowniez i na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy

Prawo zaméwien publicznych.

Zgodnie z punktem 5.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy uzna
warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej za spetniony dla czesci Il, jezeli
wykonawcy dysponujg m.in. minimum 1 osobg do obstugi geodezyjnej w trakcie realizacji
zadania (wykonanie inwentaryzacji geodezyjnej powykonawczej). Foxmet Sp. z 0.0. nie
spetnia tego warunku udziatu w postepowaniu.

Z oswiadczenia Foxmet Sp. z 0.0. — wykazu o0sob przedtozonego Zamawiajgcemu
w odpowiedzi na wezwanie z 4 marca 2021 r. wynika, ze Foxmet Sp. z 0.0. dysponuje
w sposob bezposredni osobg geodety (umowa o prace). Takie oswiadczenie Foxmet Sp.
z 0.0. budzi watpliwosci Odwotujgcego, bowiem w przypadku geodety w toku innych
postepowan toczgcych sie przed tym samym Zamawiajgcym wykonawca ten w zakresie
opracowania map geodezyjnych kazdorazowo korzysta z ustug firmy zewnetrznej, tj. Kamix
B. M. Skoro zatem wykonawca ten na co dzien korzysta z ustug zewnetrznego podmiotu w
zakresie wykonania ustug geodezyjnych, nie mozna przyja¢, ze wykonawca ten dysponuje
osobg geodety w sposdb wskazany w oswiadczeniu, a co za tym idzie, ze spetnia warunki

udziatu w postepowaniu.



Foxmet Sp. z 0.0. nie wykazat, ze spetnia warunki udziatlu w postepowaniu dla czesci Il
réwniez w odniesieniu do warunku dysponowania koparkg Caterpillar 330 LN z nozycami
hydraulicznymi do kruszenia betonu i ciecia stali o minimalnym wysiegu ramienia roboczego
do 50 m lub inng koparkg z nozycami hydraulicznymi do kruszenia betonu i ciecia stali
o réwnowaznych parametrach zasiegu ramienia roboczego oraz warunku dysponowania
minimum dwoma zurawiami samochodowymi 12-16 t. W wykazie maszyn i urzadzen
przediozonych Zamawiajgcemu 9 marca 2021 r. Foxmet Sp. z 0.0. wskazat, ze dysponuje
w sposob bezposredni 4 dzwigami (umowa dzierzawy z dnia 02.01.2019 r.) oraz koparkg
wyburzeniowg o wysiegu ramienia do 50 m, tj. koparkg Hitachi ZX 870 LCH-3. Nie przedtozyt
jednak zadnych dowoddéw na poparcie swych twierdzen w tym zakresie. Dodatkowo
przedmiotowa koparka wykazana zostata w wyjasnieniu razgco niskiej ceny z 21 maja 2020
r., gdzie Foxmet Sp. z 0.0. wskazat jednoznacznie, iz posiadanie przez niego wtasnego
sprzetu, w tym koparki Hitachi ZX 870 LCH-3, zalicza sie do wyjatkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonania zamowienia, czego réwniez nie popart zadnymi dowodami czy

wyliczeniami metody oszczednosci.

Il Stanowisko odwotujacego — odwotanie KIO 2250/21

Odwotujgcy — Foxmet Sp. z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 7 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez niezgodne z tym przepisem dokonanie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
ti. btedne ustalenie, ze Odwotujgcy zawart porozumienie majgce na celu zakiécenie
konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, gdy
tymczasem Odwotujgcy takiego porozumienia nie zawart,

2. art. 7ust. 113w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
niezgodne z tym przepisem dokonanie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, fj.
dokonanie ustalenia, ze Odwotujgcy zawart porozumienie majgce na celu zaktocenie
konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, gdy
tymczasem Zamawiajacy nie dokonat pogtebionej analizy sprawy, bazujac w swej decyzji na
btednych ustaleniach w wyroku w sprawie o sygn. KIO 1010/21, tym samym naruszajgc
réwne traktowanie Odwotujgcego w postepowaniu i naruszajgc bezstronnosé i obiektywizm,
3. art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwieh publicznych poprzez
niezgodne z tym przepisem dokonanie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania pomimo
tego, ze ztozona przez niego oferta w czesci | oraz czesci |l postepowania zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, a Zamawiajgcy nie dokonat uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej, czego skutkiem jest zachowanie w obrocie decyzji o wyborze oferty

najkorzystniejszej i tym samym niezgodne z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien



publicznych dokonanie wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktérego oferta jest
najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, a takze przeprowadzenie dowodu
z zeznan s$wiadka W. C. dla wykazania powoddéw nieztozenia odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego do wyjasnienia ceny razgco niskiej w postepowaniu na ,Rozbiérke wiezy
szybu IV wraz z wykonaniem ptyty zamykajgcej szyb w SRK S.A. Oddziat KWK Makoszowy
w Zabrzu”, ktérego dotyczyt wyrok KIO 1010/21 oraz przeprowadzenie dowodu z
przestuchania stron M. C. — prezesa zarzgdu Odwotujgcego na okolicznos$¢ nie zawarcia z
W. C. porozumienia majgcego na celu ustalenie cen ofert sktadanych przez niego lub

Odwotujgcego w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze ztozona przez niego oferta jest, zgodnie
z oceng dokonang przez Zamawiajgcego w pismie z 17 czerwca 2021 r. zatytutowanym
.Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty”, najkorzystniejszg dla czesci | i czesci ll
i gdyby Zamawiajgcy w sposob prawidtowy dokonat oceny spetnienia sie przestanek
wykluczenia z postepowania, oferta Odwolujgcego powinna pozosta¢ ofertg
najkorzystniejszg. Jednak pismem z 22 lipca 2021 r. ,Zawiadomienie o wykluczeniu
wykonawcy i odrzuceniu oferty”, Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego, iz zostat on
wykluczony z postepowania, a zlozona przez niego oferta zostata uznana za odrzucong
Z uwagi na zawarcie pomiedzy Odwotujgcym a W. C., prowadzgacym dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe W. C., porozumienia
majgcego na celu zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. W ocenie Zamawiajgcego, ,co zostato dodatkowo potwierdzone w
toku postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg w Warszawie w sprawie prowadzone;j
pod sygn. akt KIO 1010/21.”

Kluczowe w decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania jest
orzeczenie zapadte w sprawie KIO 1010/21. Wyrok w tej sprawie zapadt 24 czerwca 2021 r.,
po dokonaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, co miato miejsce 17
czerwca 2021 r. Niewatpliwie w oparciu o ten wyrok Zamawiajgcy zmienit decyzje co do
podlegania przez Odwotujgcego wykluczeniu w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo
zamowien publicznych, bowiem jeszcze w toku postepowania odwotawczego w sprawie KIO
1010/21 bronit Odwotujgcego wskazujgc, ze nie zachodzg w stosunku do niego przestanki
wykluczenia i ze nie przedstawiono dowoddw na wystgpienie zmowy przetargowe;j.

Od czasu rozprawy 22 czerwca 2021 r. do 22 lipca 2021 r. nie miato miejsce jakkolwiek
zdarzenie, za wyjgtkiem wydania orzeczenia KIO 1010/21, ktére miatoby zmieni¢ zdanie

Zamawiajacego na temat tego, czy Odwotujgcy jest winny porozumienia skutkujgcego
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wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Prawdopodobnie w okolicach potowy lipca Zamawiajgcy otrzymat odpis ww. wyroku. W tym
okresie — juz po wydaniu wyroku — Zamawiajgcy prowadzit z Odwotujgcym korespondencje
zmierzajgcg do zawarcia umowy, potwierdzajgc, ze nie zachodzg przestanki do wykluczenia
Odwotujgcego. Odwotujgcy otrzymat m.in. 28 czerwca 2021 r. projekt umowy, ktérg podpisat
i przekazat Zamawiajgcemul.

Odwotujgcy podkreslit, ze wyrok w sprawie KIO 1010/21 nie jest prawomocny i nie moze
stanowi¢ dowodu w postepowaniu na wystgpienie porozumienia ograniczajgcego
konkurencje. Odwotujgcy zamierza wnies¢ w na ten wyrok skarge, wiec wyrok ten nie
powinien wywolywaé¢ skutkow z art. 365 § 1 Kodeksu postepowania cywilnego, zgodnie
z ktérym orzeczenie prawomocne wigze nie tylko strony i sad, ktory je wydat, lecz rowniez
inne sady oraz inne organy panstwowe i organy administracji publicznej, a w wypadkach
w ustawie przewidzianych takze inne osoby. Zastosowanie art. 365 Kodeksu postepowania
cywilnego w sferze zaméwieniowej podnoszone jest na gruncie art. 185 § 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 1212 § 1 Kodeksu postepowania cywilnego. W aktualnym
stanie prawnym nie ma odestania do przepiséw 0 sgdzie polubownym (arbitrazowym), ale ta
okoliczno$¢ nie powinna zmienia¢ uznania, ze jedynie prawomocne orzeczenie moze wigzaé
strony (Zamawiajgcego i Odwotujgcego) oraz sad (Krajowg Izbe Odwotawczg). Tym samym
Zamawiajacy powinien dokona¢ ponownie oceny tego, czy doszio do porozumienia
ograniczajgcego konkurencje z udziatem Odwotujgcego, w tym powinien podjgé decyzje co
do uznania wystgpienia takiego porozumienia w oparciu o zebrany przez siebie materiat
dowodowy, a sktad orzekajacy rozpoznajgcy sprawe na skutek niniejszego odwotania
powinien dokona¢ samodzielnie oceny faktycznej, czy Odwotujgcy brat udziat
W porozumieniu ograniczajgcym konkurencje, nie przyjmujgc za wigzgce ustalenia sktadu
orzekajgcego z wyroku KIO 1010/21.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zaméwiehn publicznych wymaga wykazania
niedozwolonego porozumienia ,stosownymi dowodami”. Réwniez w orzecznictwie lzby
wskazuje sie, ze zamawiajgcy powinien udowodni¢ porozumienie, chociazby tzw. dowodami
posrednimi. W niniejszej sytuacji Zamawiajgcy nie wykazat niedozwolonego porozumienia
z udziatem Odwotujgcego, bowiem z przedstawionego powyzej stanu faktycznego wynika, ze
nie posiadat dowodéw na istnienie niedozwolonego porozumienia, a jego ocene sytuacji
zmienit wyrok w sprawie KIO 1010/21, ktory za dowdd nie moze by¢ poczytany.

Powyzsze ma tym wieksze znaczenie, ze w toku postepowania w sprawie KIO 1010/21 sktad
orzekajgcy nie dokonat wnikliwej oraz kompleksowej analizy, czy porozumienie
ograniczajgce konkurencje faktycznie miato miejsce. W uzasadnieniu wyroku odniesiono sie
m.in. do art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji

i konsumentéw dotyczacy porozumienia ograniczajgcego konkurencje. Tymczasem
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porozumienie, o ktérym mowa w tym przepisie, moze sta¢ sie przedmiotem postepowania
wyjasniajgcego i ewentualnie takze antymonopolowego prowadzonego przez Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. To UOKIK jest wyspecjalizowanym organem
do stwierdzenia, czy wystgpito porozumienie ograniczajgce konkurencje. Dokonujgc oceny
takiej sytuacji UOKiIK stara sie nie bazowaé wylgcznie na poszlakach, dokonujgc
kompleksowej oceny sprawy, m.in. poprzedzajgc postepowanie antymonopolowe
postepowaniem wyjasniajgcym, wystepujgc do przedsiebiorcow o przekazywanie
koniecznych informacji i dokumentéow, czy prowadzac rozprawe, na ktdrg moze wezwaé
i przestucha¢ strony, swiadkéw oraz zasiegng¢ opinii biegtego. W sprawie KIO 1010/21 nie
przeprowadzono dowodu z zeznah swiadkow ani z przestuchania stron. Tym samym Izba
podjeta decyzje o stwierdzeniu niedozwolonego porozumienia przez Odwotujgcego pomimo
tego, ze nie jest podmiotem wyspecjalizowanym do stwierdzenia takiego porozumienia,
a dodatkowo dokonujgc oceny stanu faktycznego w sposéb pobiezny, nie siegajgc do tych
dowodow, ktére sg kluczowe dla stwierdzenia wystgpienia porozumienia ograniczajgcego
konkurencje. Koniecznych czynnosci do wyjasnienia sprawy nie wykonat takze Zamawiajgcy,
ktéry w trakcie postepowania odwotawczego w sprawie KIO 1010/21, jak i po wydaniu
wyroku w tej sprawie utrzymywat, ze w jego ocenie nie doszio do porozumienia
zaktécajgcego konkurencje po stronie Odwotujgcego. W konsekwencji powierzchowna ocena
sytuacji przez Izbe w sprawie KIO 1010/21 i zwigzana z tym niefrasobliwos¢ po stronie
Zamawiajgcego spowodowata daleko idgce negatywne konsekwencje dla Odwotujgcego.
Wykraczajg one poza wykluczenie z postepowania, godzgc w dobre imie Odwotujgcego
i jego interes oraz jego pracownikéw. Z wyrokiem KIO 1010/21 oraz decyzjg Zamawiajgcego
o wykluczeniu skorelowane sg bowiem takze: zakaz ubiegania sie o udzielenie zamodwienia
publicznego przez 3 lata od zaistnienia zdarzenia, potencjalna odpowiedzialnos¢
administracyjna przed UOKIK, potencjalna odpowiedzialnos¢ karna na gruncie art. 305
ustawy Kodeks karny. Dysproporcja pomiedzy btedng oceng sprawy dokonang w sprawie
KIO 1010/21 narusza norme demokratycznego panstwa prawa urzeczywistniajgcego zasady
sprawiedliwosci spotecznej (art. 2 Konstytucji) oraz zasade dwuinstancyjnosci, zgodnie
z ktérg kazda ze stron ma prawo do zaskarzenia orzeczeh i decyzji wydanych w pierwszej
instancji (art. 78 Konstytucji). Dopdki sprawa objeta wyrokiem KIO 1010/21 nie zostanie
rozpatrzona przez sad zaméwien publicznych, poprzestawanie przez Zamawiajgcego lub
skfadu orzekajgcego rozpoznajgcego niniejsze odwotanie na ocenie okolicznosci faktycznych
dokonanej przez sktad orzekajacy w sprawie KIO 1010/21 powoduje naruszenie obu regut,
a takze naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Sktad orzekajgcy w sprawie KIO 1010/21 w odniesieniu do istnienia powigzan rodzinnych
prawidlowo zwrécit uwage, Zze nie nalezy z nich wywodzi¢ zawarcia niedozwolonego

porozumienia miedzy dwoma podmiotami uczestniczgcymi w danym postepowaniu. Tym
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samym z samego faktu bycia spowinowaconym z innym przedsigbiorcg nie mozna wyciggac
negatywnych konsekwencji dla Odwotujgcego. Potwierdza to takze orzecznictwo Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow. To, ze postepowaniu, ktérego przedmiotem byla
»,Rozbiérka wiezy szybu IV wraz z wykonaniem ptyty zamykajgcej szyb w SRK S.A. Oddziat
KWK Makoszowy w Zabrzu”, ktérego dotyczyt wyrok KIO 1010/21, Odwotujacy oraz W. C.
podobnie skonstruowali pierwotne oferty, nie jest okolicznoscig wskazujgcg na porozumienie.
Gdyby miato mie¢ miejsce niedozwolone porozumienie pomiedzy Odwotujgcym a W. C., z
pewnoscig nie podjeliby oni decyzji o tak jawnym ,wyrdznieniu” sie na tle innych ztozonych
ofert. Zasady doswiadczenia zyciowego wskazujg, ze dokonywanie czynnosci niezgodnych z
prawem stara sie by¢ mozliwie najsubtelniej przykrywane przez dokonujgcych dang
czynnos¢ w celu unikniecia jej zdemaskowania. Ww. wykonawcy dokonali czego$ zupetnie
innego. Prawidlowej odpowiedzi na to pytanie nie zadat sobie sktad orzekajgcy w sprawie
KIO 1010/21. Zresztg zjawisko formutowania abstrakcyjnie wysokich cen w przetargach
organizowanych przez tego Zamawiajgcego jest sytuacjg powszechna, a to z tego wzgledu,
ze ostateczne ceny ofert ustalane sg w ramach aukcji elektroniczne;.

W postepowaniach prowadzonych z wykorzystaniem aukcji elektronicznej wykonawcy czesto
oferujg na poczatku wyzsze ceny z zamiarem ich obnizenia w toku aukcji. Tak byto rowniez
w innych, poprzednio prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego. Nie swiadczy to o porozumieniu pomiedzy wykonawcami, lecz
0 przyjetej przez nich strategii sktadnia ofert i ich dalszego licytowania. Jest to zjawisko
podobne do kalkulowania ceny, gdzie czasami wykonawcy starajg sie przenies¢ ciezar
kosztéw projektu z OPEX na CAPEX. Jest to motywacja typowo taktyczna, bez szerszego,
niecnego podtekstu. Ta okoliczno$¢ nie moze prowadzi¢ do wniosku o istnieniu pomiedzy
wykonawcami niedozwolonego porozumienia, podobnie jak nie czyni tego np. podobienstwo
sktadanych przez wykonawcow wyjasnien w toku postepowania (por. wyrok KIO 1172/19).
Co zas$ tyczy sie kwestii korzystania przez Odwotujgcego i W. C. z tych samych zasobow
udostepnionych przez podmiot trzeci, to, jak stusznie zwrdcit uwage sktad orzekajgcy w
sprawie KIO 1010/21, takie dziatanie samo w sobie nie wypetnia definicji czynu
niedozwolonego naruszajgcego konkurencje, zwlaszcza w specyficznym rynku, na ktérym
dziata niewielki krgg podmiotow. W sprawie KIO 1010/21 Izba spuentowata wywdd na temat
tego, ze doszto do niedozwolonego porozumienia tym, ze ,catoksztatt pozostatych
okolicznosci w przebiegu przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz zachowanie W. C. w toku i po aukcji elektronicznej, a takze sposéb
dziatania Przystepujgcego i W. C. w innych postepowaniach prowadzonych przez tego
samego Zamawiajgcego obrazuje juz pewien przyjety model (wzor) zachowania (dziatania)
okreslonych podmiotéw wykonujgcych dziatalno$¢ gospodarczg o tozsamym zakresie...” Izba

uznaje za istotne dla stwierdzenia niedozwolonego porozumienia zachowanie W. C., by
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stwierdzi¢, ze ,poza sporem pozostaje okolicznos¢, ze w postepowaniu bedacym
przedmiotem badania Izby Pan W. C. nie zareagowatl na wezwanie Zamawiajgcego do
ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny oferty po aukcji” oraz ze ,przyczyny takiego
zachowania W. C. pozostajg nieznane”. Jesli Izba z czynnosci podejmowanych przez W. C.
wnioskuje, ze doszto do porozumienia zakiécajgcego konkurencje, to wywodd ten jest
wewnetrznie sprzeczny i prowadzi do btednych wnioskéw. Skoro zachowanie W. C. jest
.,po0za sporem”, a przyczyny zachowania sg ,hieznane”, to w oparciu o to nie mozna
wywiesé, ze dziatanie W. C. miatoby dowodzi¢ niedozwolonego porozumienia z
Odwotujgcym. Tymczasem skiad orzekajgcy przyjat zatozenie, ze W. C. nie ztozyt wyjasnien
z uwagi na niedozwolone porozumienie z Odwotujgcym, pomimo ze w uzasadnieniu
stwierdzita, Zze przyczyny zachowania pozostawaty nieznane. Izba potgczyta to
automatycznie z domniemaniem winy po stronie Odwotujgcego, co nie powinno mieé
miejsca. Odwotujgcy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji dziatania innych
wykonawcéw. To nie w ocenie Odwotujgcego jest bronienie ww. wykonawcy. Stwierdzenie
niedozwolonego porozumienia wymaga jednak poznania stanowiska gtéwnego
zainteresowanego, czyli W. C. Tymczasem, lzba wydata wyrok nie poznajgc stanowiska
gtéwnego elementu w ,uktadance” prowadzonego przez siebie wywodu.

Niezaleznie od powyzszych okolicznoéci, ktére potwierdzaja, ze nie spetnity sie przestanki do
uznania, ze doszto do zawarcia przez Odwotujgcego porozumienia zakiécajgcego
konkurencje, wykluczenie Odwotujgcego z postepowania nie jest mozliwe z uwagi na to, ze
jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Powyzszego wniosku nie zmienia
brzmienie art. 24 ust. 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Chociaz w doktrynie
i orzecznictwie podnosi sie, ze przepis umozliwia wykluczenie wykonawcy na kazdym etapie,
to jednak nie jest logicznie do pogodzenia sytuacja, kiedy ten sam wykonawca jest
wykluczony, a jego oferta wybrana jako najkorzystniejsza. Z tej perspektywy przepis moze
by¢ rozumiany jako uprawnienie do wykluczenia z postepowania tych wykonawcow, ktorych
oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza lub uprawnienie do wykluczenia
z postepowania wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, o ile
wczesniej zostanie dokonana czynnos¢ uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Dodatkowo powyzsze wzmacnia watpliwos¢ na temat tego, kiedy dochodzi do zakorczenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — jak sie wydaje, z chwilg wyboru oferty
najkorzystniejszej. Dotychczas decyzja w zakresie wykluczenia zapadata na etapie wyboru
oferty najkorzystniejszej. Informujgc o tej czynnosci wraz z zakonczeniem postepowania
zamawiajgcy wykluczat wykonawce z postepowania, przedstawiajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne swojego dziatania. Dopiero na gruncie art. 254 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych z 2019 r. wprowadzono zasade, ze postepowanie o udzielenie zamowienia

publicznego konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia publicznego albo
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uniewaznienia postepowania. W przypadku uznania przez skfad orzekajgcy, ze
postepowanie na gruncie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych kohczy sie
z chwila wyboru oferty najkorzystniejszej, art. 24 ust. 12 ustawy Prawo zamowien
publicznych nie moze stanowi¢ podstawy do konwalidacji czynnosci Zamawiajacego.
Niezaleznie od tego ,uzdrowienie” czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania nie

jest mozliwe z przyczyn wskazanych powyzej.

11l Stanowisko Zamawiajacego

Zamawiajacy wnidst odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie obu odwotah w catosci,
dopuszczenie dowodu ze wskazanych dokumentéw oraz pomiecie wnioskow odwotujgcego
Foxmet o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przestuchania swiadka W. C. i
przestuchania strony — M. C.

W sprawie KIO 1854/21 Zamawiajgcy wskazat, Zze wykluczenie Foxmet Sp. z o.0.
z postepowania, dokonane 22 lipca 2021 r., ma bezposredni wplyw na postepowanie
odwotawcze o sygn. KIO 1854/21 i wnidést o uznanie bezprzedmiotowosci zarzutéow
zawartych w odwotaniu KIO 1854/21.

Z ,ostroznosci procesowej” Zamawiajgcy wskazat, iz na date podejmowania decyzji
w przedmiocie wyboru oferty najkorzystniejszej nie dopuscit sie naruszenia przepisow.
Podstawg bowiem ustalenia braku zasadnosci podniesionych w odwotaniu zarzutéw byta
tres¢ wyroku KIO 697/20 z 12 czerwca 2020 r.

Zamawiajgcy wskazat tez, ze w piSmie Foxmet Sp. z 0.0. z 9 marca 2021 r. przedstawit
wykaz pracownikow, z ktérymi bedzie realizowat zadanie, w czesci Il, dotgczajgc kopie
uprawnien geodety. W ocenie Zamawiajgcego wykonawca spetnit warunek udziatu
w postepowaniu. Natomiast w drugim piSmie z 9 marca 2021 r. przedstawit wykaz sprzetu,
ktory zamierza wykorzysta¢ przy realizacji zadania w czesci | oraz czesci Il, w tym rowniez
ujeta zostata koparka Hitachi ZX 870 LCH-3 wraz z osprzetem o wysiegu do 50 m, jak
réwniez dwa dzwigi samochodowe 12-16 t. W ocenie Zamawiajgcego wykonawca spetnit

warunek udziatu w postepowaniu.

W sprawie KIO 2250/21 Zamawiajgcy wskazat, ze, na podstawie, art. 24 ust. 7 pkt 3 w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamdéwien publicznych wykluczyt Foxmet Sp. z o.0.
Z postepowania.

Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujgcy Foxmet swojg uwage koncentruje gtéwnie na
odmiennym stanowisku Zamawiajgcego w toku postepowania KIO 1010/21, w ktorym
Zamawiajacy popierat stanowisko Foxmet Sp. z 0.0. w zakresie wystgpienia braku zmowy

przetargowej. Dopiero przeprowadzone postepowanie KIO 1010/21 i ponowna analiza
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czynnosci podejmowanych przez spétke Foxmet oraz W. C. doprowadzity Zamawiajgcego do
wniosku, iz spotka Foxmet oraz W. C. mogli zawrzeé¢ niegodne z prawem porozumienie,
ktérego celem i skutkiem byto wyeliminowanie konkurencji na wolnym rynku.

Odwotujgcy Foxmet twierdzi, iz w sprawie KIO 1010/21 sktad orzekajgcy ustalit stan
faktyczny w oparciu o niepetny materiat dowodowy, bowiem nie zostat przeprowadzony
dowdd z zeznan swiadkow i przestuchania stron, jednak Foxmet Sp. z 0.0. nie ztozyt wniosku
o przeprowadzenie takich dowodoéw. Dowdd z zeznan swiadkdw wnoszony na obecnym
etapie postepowania jest spdzniony i stanowi probe bezzasadnego uzupetnienia materiatu
dowodowego zgromadzonego w sprawie KIO 1010/21. Jednoczes$nie zawnioskowane
dowody sg nieprzydatne dla niniejszego postepowania, bowiem przedstawianie rzekomego
przebiegu okolicznosci faktycznych przez osoby bezposrednio zainteresowane wynikiem
rozstrzygniecia nie moze by¢ podstawg ustalen w zakresie braku istnienia zmowy
przetargowej. Nadto w kazdym z postepowan Foxmet Sp. z 0.0. na tozsame okolicznosci
przedktadata dowody w postaci oswiadczen o braku podstaw do wykluczenia, w zwigzku
z czym bezprzedmiotowe jest przestuchiwanie M. C. na te same okolicznosci, ktére zostaty
wskazane w oswiadczeniu.

Odwotujgcy podnidst réwniez, iz od czasu wydania wyroku w sprawie KIO 1010/21 nie
nastgpity zadne nowe okoliczno$ci uzasadniajgce zmiane stanowiska Zamawiajgcego.
Wbrew powyzszemu dogtebna analiza charakterystycznego zachowania spétki Foxmet oraz
W. C., a nadto biernos¢ odwotujgcego Foxmet w toku rozprawy KIO 1010/21, polegajaca na:
braku wyjasnienia, z czego wynikata rozbieznos¢ w zakresie cen zaoferowanych przez W. C.
i Foxmet Sp. z 0.0.; braku uzasadnienia nieztozenia przez W. C. wyjasnieh na wezwanie
Zamawiajgcego

w zakresie razgco niskiej ceny; braku wyjasnienia, z jakich wzgledow W. C. odmowit
podpisania umowy w postepowaniu, ktérego przedmiotem byta likwidacja obiektow
powierzchniowych SRK S.A. w Bytomiu, Oddziat w Katowicach, KWK ,Boze Dary -
Mystowice — Wesota 1I”; braku wyjasnienia okolicznosci uzasadniajgcych brak przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg w postepowaniu: ,Rozbiérka obiektéw w Czerwionce Leszczynach”
prowadzg do jednoznacznego wniosku, iz wystgpienie zdarzen w postaci: braku sktadania
wyjasdnien przez W. C., podobienstwo cenowe ofert W. C. i spdtki Foxmet w sytuacji, gdy
oferenci skfadajgc kolejne postgpienia nie moga, chyba ze pozostajg w zmowie, znaé
szczegotow dotyczgcych wysokosci oferty sktadanej przez innego oferenta, nieuzasadnione;j
rezygnacji z postepowan nie jest przypadkowe i wskazuje na istnienie zmowy przetargowe;.
Oczywistym jest, iz kazda z poszczegdlnych okolicznosci badana osobno moze wskazywac
na przypadek, jednakze zgodnie z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego stwierdzi¢
nalezy, iz ilos¢ podobnych okolicznosci faktycznych, bedgcych skutkiem czynnosci

podejmowanych przez W. C. i spétke Foxmet prowadzi do wniosku, iz nie jest to kwestia
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niezaplanowanego zbiegu okolicznosci, a Scisle ustalona taktyka, ktorej szczegdty zostaty
wypracowane w ramach wspoélnego niedozwolonego porozumienia.

Wydanie wyroku w sprawie KIO 1010/21 z uwagi na wage ujawnionych naruszen skionito
Zamawiajgcego do niezwtocznego ponownego przeanalizowania zachowania W. C. i Foxmet
Sp. z 0.0. w réznych postepowaniach. Ponowna analiza prowadzi do wniosku, iz mogty
zaistnieC przestanki wskazujgce na wystgpienie zmowy przetargowej. Zamawiajgcy nie
Zzgadza sie ze stwierdzeniem, iz wydanie wyroku w sprawie KIO 1010/21 nastgpito w oparciu
o btedne ustalenia faktyczne. Wykazanie niedozwolonego porozumienia nie musi sie wigzac¢
z koniecznoscig przedstawienia dowodéw bezposrednich na okolicznosé zawarcia takiego
porozumienia. lzba w wyroku KIO 1010/21 stusznie podkreslita, iz ,Odwotujgcy
uprawdopodobnit, ze okreslony sposéb, czy tez mechanizm postepowania przyjety zostat
przez Wykonawcow: Przystepujgcego i Pana W. C. takze w innych prowadzonych
postepowaniach i nie byt elementem strategii biznesowej. Dziatania podmiotéw nie miaty
zatem przymiotu jednostkowego przypadku, ale byly dziataniem powtarzalnym w innych
postepowaniach w réznych modelach dziatania, ktére jednak zawsze prowadzity do
eliminacji jednego z podmiotéw z postepowania celem zwigkszenia szans drugiego podmiotu
na uzyskanie zaméwienia.” Powyzsze stanowisko podziela réwniez Zamawiajgcy. W toku
rozprawy KIO 1010/21 Foxmet Sp. z 0.0. nie ustosunkowat sie do wszystkich zarzutow,
zachowanie wskazywato przy tym, iz pominigcie niektorych kwestii nie jest wynikiem
przypadku, a brakiem mozliwosci rzetelnego i nie budzgcego watpliwosci uzasadnienia
przebiegu zdarzen, tak, aby zarébwno Zamawiajacy, jak i sktad orzekajgcy byt przekonany, ze
poszczegdlne zdarzenia byly wynikiem niezamierzonego dziatania.

Podobienstwo w zakresie ceny zaoferowanej przez Foxmet Sp. z 0.0. i W. C. (postepowanie
KIO 1010/21) jest na tyle uderzajgce w poréwnaniu do pozostatych oferentéw, iz budzi
uzasadnione watpliwosci. Spotka Foxmet nie wyjasnita, dlaczego zaréwno ona, jak i W. C.
zaoferowali ceny 45-krotnie wyzsze niz pozostali oferenci. Zamawiajacy, po
przeanalizowaniu dziatah podejmowanych w toku innych postepowan, doszedt do wniosku,
iz Foxmet Sp. z 0.0. i W. C. podejmowali dziatania moggce $wiadczy¢ o pozostawaniu w
zmowie przetargowej. Zmiana stanowiska Zamawiajgcego wynika z wyczerpujacego
zbadania przez Zamawiajgcego powtarzalnosci czynnosci, ktérych nie mozna w Zzaden
sposéb uzasadni¢ zgodnie z logikg i doswiadczeniem zyciowym. Odwotujgcy w tresci
odwotania wskazat, iz gdyby miato mie¢ miejsce niedozwolone porozumienie, to nie ztozyliby
ofert tak wyrdzniajgcych sie na tle innych ofert, jak tez, ze skfadanie ofert znacznie
przekraczajgcych budzet Zamawiajgcego jest zjawiskiem powszechnym. Powyzsze
twierdzenia dowodzg jedynie tego, iz odwotujgcy Foxmet jako podmiot stale uczestniczgcy w
postepowaniach Zamawiajgcego wiedzial, iz wielokrotnie wykonawcy przeszacowujg budzet

zamoOwienia, w zwigzku z czym byt przekonany, iz ztozenie dwdch podobnych ofert nie
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wzbudzi podejrzen Zamawiajgcego co do istnienia zmowy przetargowej, a moze pozwoli¢ na
wyeliminowanie konkurencji poprzez uzyskanie zamoéwienia przez jednego z nich.
Zamawiajacy zgadza sie z twierdzeniem, iz wielokrotnie dochodzi do zaoferowania przez
oferentéw cen, kiére sg razgco wysokie i odrealnione od ceny przedmiotu zamdwienia,
jednakze w wiekszosci tego typu sytuaciji praktycznie wszyscy oferenci oferujg ceny na
podobnym poziomie, a nie tylko dwdch bezposrednio ze sobg powigzanych oferentow.
Powyzsza okolicznos¢ poczatkowo nie wzbudzita watpliwosci Zamawiajacego, bowiem
rozpatrywana jednostkowo mogta by¢ wynikiem przypadku, jednakze w sytuacji spojrzenia
kompleksowego budzi uzasadniong obawe co do tego, czy zachowanie obu oferentéw byto
uczciwe. Oferowanie cen na wysokim poziomie wynika z okolicznosci podobienstwa w
zakresie profilu dziatalno$ci przedsiebiorcéw, posiadania podobnych rozwigzan
technologicznych, w zwigzku z czym tym bardziej nie ma podstaw do uznania, iz
zaoferowanie 45-krotnie wyzszej ceny przez dwoch oferentdw o podobnym profilu
dziatalnosci w stosunku do pozostatych oferentéw jest wynikiem niezamierzonego dziatania,
w szczegoélnosci w sytuaciji, gdy spétka Foxmet nie wyjasnita, co bylo podstawg ustalenia
ceny na tak wysokim poziomie. Odwotujgcy Foxmet nie potrafit tez wyjasnié,
z jakich wzgledéw W. C. nie zlozyt odpowiedzi na wezwanie do zlozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny, pomimo iz jego oferta uplasowata sie na pierwszym miejscu.
Brak ztozenia wyjasnien skutkowat odrzuceniem tej oferty. Sprzeczne z zasadami logiki i
doswiadczenia zyciowego jest zrezygnowanie z udziatu w postepowaniu podmiotu, ktéry
zaangazowat swoj czas i srodki bez zadnej uzasadnionej przyczyny. Przyczyny takiej
rezygnacji mogg by¢ rézne, ale rolg spotki Foxmet byto wowczas wyjasnienie, z jakich
wzgledow odpowiedz nie zostata udzielona.

Do wykazania zmowy przetargowej nie jest wymagane istnienie dowoddw bezposrednich,
ktére w tego typu przypadkach sg niemal niemozliwe do uzyskania. Wykazanie zmowy
przetargowej jest niezwykte trudne dowodowo i w przewazajgcej ilosci przypadkéw podmioty
dokonujgce uzgodnienia, z uwagi na swiadomos¢ bezprawnosci swoich dziatan, starajg sg
zachowaC swoje dziatania w tajemnicy. Pozwata to na przyjecie obnizonych standardéw
dowodowych dla tej kategorii spraw — jako dopuszczalne uznaje sg dowodzenia na
podstawie dowoddw posrednich. W praktyce przeprowadzenie tego typu dowodu sprowadza
sie do zastosowania domnieman faktycznych.

W toku postepowania KIO 1010/21 zostata poruszona réwniez kwestia postepowania
,Likwidacja obiektow powierzchniowych SRK S.A. Oddziat w Katowicach KWK <<Boze Dary
— Mystowice — Wesota I>> Ruch KWK <<Mystowice — Wesota 1>>, znak ZP-MW 0007/20.
W odwotaniu KIO 3095/20 Foxmet Sp. z 0.0. zakwestionowat wybér oferty najkorzystniejszej
we wszystkich czesciach postepowania poza tg, w ktorej zostata wybrana oferta W. C.

(cze$c¢ Il). W zakresie czesci Il wybor W. C. uprawomocnit sig, lecz W. C. bez zadnego
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wyjasnienia odmoéwit zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym w rankingu pierwsze
miejsce zajeta oferta wykonawcy Tree Capital Sp. z 0.0., a W. C. zaskarzyt te czynnos¢
wyboru. Foxmet Sp. z 0.0. na rozprawie w sprawie KIO 1010/21 nie wyjasnita okolicznosci,
ktére miaty miejsce w ww. postepowaniu.

Z uwagi na wage naruszen ujawnionych w toku postepowania KIO 1010/21 Zamawiajgcy
postanowit zbada¢ czynnosci podejmowane przez Foxmet Sp. z o.0. i W. C. w innych
postepowaniach. W konsekwencji Zamawiajacy stwierdzit, ze Foxmet Sp. z o0.0. i W. C.
przyjeli model dziatania, w ktorym W. C. skiada oferte, a nastepnie rezygnuje z
postepowania, zwiekszajgc tym samym szanse na wygrang spoétki Foxmet. Wiekszosc
wykonawcéw sktadajgcych oferty u Zamawiajgcego dysponuje tym samym zapleczem
technicznym i rozwigzaniami technologicznymi, co prowadzi w konsekwencji do tego, iz
réznice w punktacji pomiedzy poszczegdélnymi oferentami sg niewielkie, zas rezygnacja
przez W. C. z postepowania prowadzi do realnej szansy na wygrang przez Foxmet Sp. z 0.0.
(w postepowaniu KIO 1010/21 wygrata spétka Foxmet, ktora zaoferowata cene o 4.000.000
zt wyzszg niz cena zaoferowana przez W. C.). Podczas rozprawy KIO 1010/21 spétka
Foxmet podnosita, iz nalezy zwrdci¢ uwage na to, czy faktycznie W. C. miat szanse na
uzyskanie zamowienia. Zdaniem Foxmet Sp. z 0.0. W. C. niejako przypadkiem ztozyt oferte
na tak niskim poziomie. Skfadajgc oferte dla pozoru, zawierajgcg razaco niskg cene, W. C.
nie miat szans na udzielenie zaméwienia, jednakze jego zamiarem nie bylo wygranie
przetargu, a zwiekszenie szansy na jego wygranie Foxmet Sp. z 0.0. za kwote odpowiednio
wyzszg. Drugim ze skutkéw dziatania W. C. i Foxmet Sp. z 0.0. jest zmniejszanie
zaoferowanej ceny przez pozostatych oferentéw do ceny zaoferowanej przez W. C., ktéra
jest razgco niska. W zwigzku z dziataniami ww. oferentéw dochodzi do odrzucenia ofert
niektorych oferentéw. Dziatania oferentow wplywajg zatem na realne zmniejszenie
konkurencyjnosci, ktérej efektem jest sztuczne zawezanie kregu podmiotéw biorgcych udziat
w postepowaniu, co bezposrednio przektada sie na mozliwos$¢ uzyskania zamowienia przez
spotke Foxmet.

Praktyka ograniczania ofert przetargowych dotyczy zatem porozumien pomiedzy pozornie
konkurujgcymi oferentami, tj. Foxmet Sp. z 0.0. i W. C., na mocy ktérych W. C. decyduje sie
na wycofanie wczesniej ztozonej oferty, poniewaz tak powinno by¢ poczytywane nieztozenie
wyjadnien czy brak przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Praktyka ograniczania ofert
przetargowych polega w istocie na tym, ze W. C. nie sktada swojej oferty do ostatecznego
rozpatrzenia.

Stosownie do tresci art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych z 2019 r.,
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie wykonawce, jezeli
zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca

zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakiocenie konkurencji,
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w szczegolnosci jezeli, nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw ztozyli odrebne oferty, oferty
czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, iz
przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. Ustawodawca w tym przepisie
postuguije sie tylko pojeciem zaktécenia konkurencji, nie wskazujac, iz zaktécenie to ma mieé
miejsce tylko w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego. Prowadzi to do
whniosku, ze kazde porozumienie majgce na celu ograniczenie konkurencji zawarte z innymi
wykonawcami jest podstawg do wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W przepisie tym wprowadzono takze pojecie wiarygodnych
przestanek, ktére nalezy rozumie¢ jako przestanki przekonywajgce — godne zaufania. Moga
to by¢ dowody poszlakowe, bowiem zamawiajgcy nie ma obowigzku udowodnienia, a jedynie
obowigzek stwierdzenia na podstawie wiarygodnych przestanek, iz mogto dojs¢ na
podstawie wystepujacych okolicznoéci do zmowy przetargowej. Analiza postepowan
przeprowadzona przez Zamawiajgcego po wydaniu wyroku KIO 1010/21 wskazuje, iz
wystgpit szereg okolicznosci, ktére przemawiajg za tym, iz oferta W. C. wielokrotnie byta
skladana nie po to, aby oferent wygrat postepowanie, ale po to, aby umozliwi¢ wygrang
spétce Foxmet. Rolg Zamawiajgcego jest czuwanie nad prawidlowym przebiegiem
postepowania, w zwigzku z czym wykluczenie spétki Foxmet i W. C. wobec ujawnionych

naruszen byto konieczne.

Co do wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd Zamawiajacy wskazat, ze dokonat wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania zarébwno z uwagi na zawarcie porozumienia, jak i z uwagi na
wprowadzenie w ramach razgcego niedbalstwa Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatlu w postepowaniu oraz
z powodu niedbalstwa przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego,
ktére mialy istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy
Foxmet kwestionuje, iz dopuscit sie takiego wprowadzenia w btad wskazujac, iz fakty na
jakie powotat sie Zamawiajgcy, wynikajg z nieprawomocnego orzeczenia Krajowej lzby
Odwotawczej w sprawie KIO 1434/21. Jak wynika z tresci pisma Zamawiajgcego z 22 lipca
2021 r., Zamawiajgcy wskazat, iz okoliczno$¢é wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd zostata
dodatkowo potwierdzona w toku postepowania przed Krajowg Izbe Odwotawczg
w wyroku z 25 czerwca 2021 r., sygn. KIO 1434/21. Nie oznacza to jednak, iz w tym zakresie
Zamawiajacy nie dokonat ponownej analizy przedmiotowej sprawy. Ponadto oceny tej
zmieni¢ nie moze stanowisko prezentowane w czasie posiedzenia w sprawie KIO 1434/21.
Na skutek wyroku KIO 1434/21 Zamawiajgcy dokonat ponownej weryfikacji odnosnie tego,
czy Odwotujgcy wprowadzit go w bigd, w szczegdlnosci w zakresie, czy Odwotujgcy

przekazat Zamawiajgcemu niezgodne z rzeczywistoscig informacje co do polegania na
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zasobach W. C. w odniesieniu do warunku dotyczgcego doswiadczenia oraz co do

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

IV Stanowisko przystepujacego Foxmet Sp. z 0.0.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1854/21 po stronie
zamawiajgcego zgtosit wykonawca Foxmet Sp. z 0.0.

Przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania.

Przystepujgcy wskazat, ze w niniejszym postepowaniu dokonat samooczyszczenia pismem z
23 kwietnia 2020 r. Wyjasnit takze, ze w kwestii odwotania prokurenta zostato zlozone
oswiadczenie o odwotaniu prokury z 15 listopada 2018 r., ktére stanowito zatgcznik do
wniosku o zmiane danych podmiotu w rejestrze przedsiebiorcow z 30 listopada 2018 r.,
ktérego wplyw do sgdu potwierdza prezentata sgdu z 5 grudnia 2018 r., ktéry to jednak
wniosek z powodu brakéw formalnych zostat zwrécony zarzgdzeniem z 11 grudnia 2018 r.
Whiosek taki zostat ztozony ponownie w 2020 r. i postanowieniem sgadu z 8 maja 2020 r.
zostaty dokonane zmiany w KRS. Jesli chodzi o przyczyny ztozenia ponownego
oswiadczenia o odwofaniu prokury z 13 marca 2020 r. wyjasnit, ze prawdopodobnie doszto
do zaginiecia oryginatu oswiadczenia z 15 listopada 2018 r. Sprawa formalnie powinna
zostac¢ zatatwiona wczes$niej, jednak nie zostata.

Na pytanie, czy poza wskazanymi jako dowod wnioskiem o zmiane danych i oswiadczeniem
z 15 listopada 2018 r. istniejg jakies inne dokumenty potwierdzajgce odwotanie prokury,
stwierdzit, ze nie. 23 kwietnia 2020 r. Przystepujgcy poinformowat Zamawiajgcego
o okolicznosciach zwigzanych ze skazaniem i podjetych $rodkach naprawczych. Skutek
w postaci odwotania prokury nastgpit 15 listopada 2018 r., nie bylo wiec obowigzku
przedstawiania oswiadczenia o braku skazania w stosunku do G. C. oraz stosowania
samooczyszczenia, procedura ta zostata przeprowadzona z ostroznosci.

Na pytanie, dlaczego w pismie z 22 kwietnia 2020 r. odwotywat sie do oswiadczenia
o odwotaniu prokury z 13 marca 2020 r., a nie do oswiadczenia z 15 listopada 2018 r.
odpowiedziat, ze dokument z 15 listopada 2018 r. na dzien ztozenia przedmiotowego pisma
nie byt w dyspozycji wykonawcy, zaginat; oryginat tego o$wiadczenia znajduje sie w aktach
rejestrowych. Przedstawiona przez niego fotokopia wniosku zostata wykonana z akt
sgdowych, co potwierdza tres¢ postanowienia sadu i kopia koperty. Natomiast oswiadczenie
zostato wykonane ze skanu, ktéry odnalazt sie u wykonawcy juz po ztozeniu pisma z 22
kwietnia 2020 r.

Przystepujacy stwierdzit, iz oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu byto prawdziwe,
poniewaz prokura wygasta wraz z oswiadczeniem o odwotaniu prokury z listopada 2018 r.

Wyjadnienia z 22 kwietnia 2020 r. wynikaty z niepewnosci co do stanu faktycznego
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i zawieraty btad wynikajacy z bataganu w dokumentach w zakresie oswiadczenia z 2018 r.
Podkreslit, ze zgodnie z art. 109’ Kodeksu cywilnego prokura jest odwotywana na skutek
oswiadczenia zarzadu, natomiast wpis jest deklaratoryjny. Wiara publiczna rejestru, na ktérg
powotat sie Odwotujacy, dotyczy kwestii zobowigzaniowych i mozliwosci uchylenia sie od
skutkéw oswiadczenia woli takiego odwotanego prokurenta, nie zas podstaw wykluczenia

zawartych w ustawie Prawo zaméwien publicznych.

Co do pozostatych zarzutdow Przystepujgcy stwierdzit, ze zgodnie ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia Zamawiajgcy nie wymagat dodatkowych dokumentow. Przystepujacy
postugiwat sie innymi podmiotami, jednak w tym postepowaniu Zamawiajgcy zastrzegt
obowigzek dysponowania geodetg, dlatego Przystepujgcy wskazat Z. L. Na potwierdzenie
przedstawit oswiadczenie Z. L. o zamiarze zawarcia umowy o prace ze spotkg Foxmet dla
przedmiotowego zadania wraz z kopig uprawnien zawodowych.

Rowniez w przypadku urzgdzen wykaz byt jedynym wymaganym dowodem. Foxmet Sp.
Z 0.0. nie przedstawit innych dowodow, poniewaz Zamawiajgcy ich nie wymagat. W innych
postepowaniach przedstawiono dokumenty w tym zakresie, ale dlatego, ze Zamawiajgcy
w ramach badania poziomu ceny rutynowo zgdat wykazu srodkéw trwatych. W wezwaniu do
przedstawienia dokumentéw Zamawiajgcy wskazat na wykaz. Odwotanie KIO 1851/20
dotyczyto tego, ze Odwotujgcy nie dysponowat wymagang koparkg o wskazanych przez
Zamawiajgcego parametrach, poniewaz czionek konsorcjum opublikowat na stronie
internetowej wykaz posiadanego sprzetu, ktéry jednak nie spetniat wymagan
Zamawiajgcego. Foxmet zatem nie kwestionowat dysponowania dang koparkg czy
przedstawionych dowoddéw na jej posiadanie, tylko jej parametry. Zarzuty Odwotujgcego

w tym zakresie oparte sg na gotostownych twierdzeniach.

V _Stanowisko przystepujacego — wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia DOMINEX Sp. z 0.0. i TREE Capital Sp. z 0.0.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2250/21 po stronie
zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia
DOMINEX Sp. z 0.0. i TREE Capital Sp. z 0.0.

Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania oraz przedstawit stanowisko w pisSmie
z 31 sierpnia 2021 r.

VI Stanowisko przystepujacego Developer i Recykling Sp. z 0.0.
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Przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2250/21 po stronie
zamawiajgcego zgtosit wykonawca Developer i Recykling Sp. z o.0.

Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania oraz przedstawit stanowisko w pismie
z 2 wrzesnia 2021 r.

Podczas rozprawy Przystepujgcy podkreslit, iz Odwotujgcy w swojej argumentacji odnosi sie
do postepowania KIO 1010/21 — tamten wyrok byt zainspirowany jednym postepowaniem
przetargowym, ale lzba nie skupita sie tylko na tym jednym postepowaniu, lecz zostat
przywotany szereg réznych postepowan, na podstawie ktérych Izba stwierdzita, ze mamy do
czynienia z powtarzalnym mechanizmem dziatah wykonawcy. Argumentem Odwotujgcego
co do nieprawidtowosci wyroku KIO 1010/21 byto to, ze Izba nie oparta sie na kluczowym,
zdaniem Odwotujgcego, dowodzie z przestuchania W. C. W tym postepowaniu
odwotawczym Izba taki dowdd dopuscita, jednak przestuchanie swiadka nie odbyto sie.
Rowniez w wyroku KIO 2254/21, KIO 2255/21, KIO 2258/21, w ktorym l|zba oddalita
odwotania Foxmet i W. C., Izba podzielita ustalenia ze sprawy KIO 1010/21, ale nie oparta
sie jedynie na wyroku KIO 1010/21, ale ponownie zbadata stan faktyczny. Kontrola
merytoryczna wyroku KIO 1010/21 dokonywana bedzie przez sgd okregowy, a nie przez inny
sktad I1zby.

Nawet jesli niniejszy przetarg jest wczesniejszy, to Zamawiajgcy musi wykluczy¢ wykonawce
na kazdym etapie postepowania. Przestanka zmaterializowata sie dopiero pozniej. Z tego
powodu nikt nie zarzuca spétce Foxmet wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd na etapie
ztozenia oferty, ale podzniejsze oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu nalezatoby
zaktualizowac¢ i mozna byto skorzystac¢ z self-cleaningu. Odwotujacy z niego nie skorzystat,
zatem nie przyznaje sie do zmowy.

W przetargu rozpatrywanym w postepowaniu odwotawczym KIO 3095/20 przetarg
obejmowat pie¢ czesci, przy czym pan C. zajgt pierwsze miejsce dla czesci Il. Foxmet Sp. z
0.0. ztlozyt odwotanie w pozostatych czterech czesciach, w ktérych wybrano innego
wykonawce, a nie ztozyt w stosunku do czesci Il. Nastepnie pan C. odmowit podpisania
umowy w czesci Il, a Foxmet Sp. z 0.0. wniést odwotanie w zakresie wyboru nowego
wykonawcy, cho¢ wczedniej czesci Il nie kwestionowat. Ustalenia w tym zakresie zostaty
poczynione w ramach postepowania KIO 1010/21. Zgadza sie z Zamawiajgcym, ze, aby
ustali¢ mechanizm dziatania wykonawcow, trzeba zbadaé wiecej niz jedno postepowanie

przetargowe.

VIl Stanowisko Izby

Rozpatrujgc ztozone odwotania Izba na wstepie stwierdzita, ze zgodnie z art. 92 ust. 2

ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien
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publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) do czynnosci w postepowaniu 0 udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019, poz. 1843 z pdzn. zm.), natomiast do postepowania
odwotawczego przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdéwieh publicznych
(Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z pézn. zm.).

Izba stwierdzita takze, ze nie zachodzi Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2019
r., a Odwotujgcy majg interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych z 2019 r. Przepis ten stanowi, ze srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy (ustawy Prawo

zamowien publicznych).

Izba wustalita, iz stan faktyczny postepowania dotyczacy postawionych zarzutow,
w szczegdlnosci tres¢ dokumentéw ztozonych przez spétke Foxmet w trakcie postepowania
przetargowego nie jest sporny miedzy Stronami i Przystepujgcymi.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcych,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
przetargowego przedstawionej przez Zamawiajgcego, pism oraz stanowisk Stron
i Przystepujacych przedstawionych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

odwofania nie zastugujg na uwzglednienie.

W odwotaniu o sygn. akt KIO 1854/21 Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

1. art. 24 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Foxmet Sp. z 0.0., pomimo iz osobe
petnigcg w dacie skfadania ofert funkcje prokurenta tego wykonawcy skazano prawomocnie
za przestepstwa, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, tj. za czyn zabroniony z art. 288 § 1 Kodeksu karnego i inne,

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 i art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Fomxet Sp. z 0.0.,
ktéry w dacie sktadania ofert przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego,
a dotyczace braku podstaw wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu z uwagi
na karalno$¢ prokurenta Foxmet Sp. z 0.0. za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1

pkt 13 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
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3. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez:

a) zaniechanie wykluczenia z postepowania Foxmet Sp. z 0.0., podczas gdy wykonawca ten
nie wykazal, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu dla czesci Il w odniesieniu do
warunku dysponowania potencjatem zawodowym, tj. minimum 1 osobg do obstugi
geodezyjnej w trakcie realizacji zadania (wykonanie inwentaryzacji geodezyjnej
powykonawczej),

b) zaniechanie wykluczenia z postepowania Foxmet Sp. z 0.0., podczas gdy wykonawca ten
nie wykazatl, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu dla czesci |l w odniesieniu do
warunku dysponowania potencjatem technicznym w zakresie sprzetu niezbednego do
realizacji zamdwienia, tj. warunku dysponowania koparkg Caterpillar 330 LN z nozycami
hydraulicznymi do kruszenia betonu i ciecia stali o minimalnym wysiegu ramienia roboczego
do 50 m lub inng koparkg z nozycami hydraulicznymi do kruszenia betonu i ciecia stali
o réwnowaznych parametrach zasiegu ramienia roboczego oraz warunku dysponowania
minimum dwoma zurawiami samochodowymi 12-16 t,

4. art. 24 aa ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez zaniechanie zbadania, czy
Foxmet Sp. z o.0., ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega
wykluczeniu z postepowania oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

5. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez niezapewnienie uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, poprzez zaniechanie obligatoryjnych
dziatan przez Zamawiajgcego, ktéry to zarzut jest konsekwencjg powyzszych zarzutéw,
i w konsekwencji dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy podlegajgcego

wykluczeniu.

Odwotujgcy wycofat zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania FOXMET
Sp. z o0.0., podczas gdy wykonawca ten nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu dla czesci Il w odniesieniu do warunku dysponowania potencjatem
technicznym w zakresie sprzetu niezbednego do realizacji zamdwienia, tj. warunku
dysponowania koparkg Caterpillar 330 LN z nozycami hydraulicznymi do kruszenia betonu
i ciecia stali o minimalnym wysiegu ramienia roboczego do 50 m lub inng koparkg
z nozycami hydraulicznymi do kruszenia betonu i ciecia stali o rbwnowaznych parametrach
zasiegu ramienia roboczego, zatem, w oparciu o art. 520 ust. 1 i art. 568 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, lzba postanowita o umorzeniu postepowania odwotawczego.
Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych odwotujgcy moze cofngé
odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy. Art. 568 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych stanowi, ze w przypadku cofniecia odwofania lzba umarza postepowania
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odwotawcze w formie postanowienia. Per analogiam odwotujgcy jest uprawniony takze do
cofniecia poszczegodlnych zarzutdw odwotania, a Izba orzeka w zakresie pozostatych
zarzutéw, zas postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego w wycofanym

zakresie moze zawrze¢ takze w wyroku.

Powotane przez Odwotujgcego art. 24 ust. 1 pkt 12, 13, 14, 16, art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2, art.
24aa ust. 1iart. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych stanowia:

Art. 24 ust. 1: Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie:

12) wykonawce, ktoéry nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia;

13) wykonawce bedacego osobg fizyczng, ktérego prawomocnie skazano za przestepstwo:
a) o ktéorym mowa w art. 165a, art. 181-188, art. 189a, art. 218-221, art. 228-230a, art.
250a, art. 258 lub art. 270-309 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1600, z p6zn. zm.5) ) lub art. 46 lub art. 48 ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r.
o sporcie (Dz. U. z 2019 r. poz. 1468 i 1495),

b) o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w art. 115 § 20 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Kodeks karny,

c) skarbowe,

d) o ktérym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach
powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. poz. 769);

14) wykonawce, jezeli urzedujgcego cztonka jego organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego,
wspolnika spotki w spofce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spotce
komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za
przestepstwo, o ktérym mowa w pkt 13;

16) wykonawce, ktéory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane ,kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

Art. 22 ust. 1. O udzielenie zamdowienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy:

1) nie podlegajg wykluczeniu;

2) spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia

zainteresowania.
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Art. 24aa ust. 1: Zamawiajgcy moze, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, najpierw dokona¢ oceny ofert, a nastepnie zbadaé, czy wykonawca,
ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia lub w ogtoszeniu o zamoéwieniu.

Art. 7 ust. 1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W odniesieniu do zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 14 w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt 14 i art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w toku
rozprawy lzba stwierdzita, ze zarzut potwierdzit sie.

Izba ustalita, ze w chwili sktadania ofert, tj. 12 marca 2020 r. G. C. figurowat w Krajowym
Rejestrze Sadowym jako prokurent spotki Foxmet Sp. z o0.0. Zmiana wpisu
w rejestrze nastgpita w maju 2020 r., na wniosek spotki ztozony 17 marca 2020 r., do ktérego
zatgczono oswiadczenie o odwotaniu prokury z 13 marca 2020 r. Powyzsze nie byto sporne
pomiedzy Stronami i Przystepujgcym.

Nie byto réwniez sporne, Zze G. C., wyrokiem Sadu Rejonowego w Rybniku
z 5 kwietnia 2017 r. zostat skazany na kare pozbawienia wolnosci za czyn z art. 160 § 1
Kodeksu karnego i art. 288 § 1 Kodeksu karnego i art. 157 § 1 Kodeksu karnego i art. 245
Kodeksu karnego. Wyrok ten uprawomocnit sie 7 grudnia 2017 r.

O tym fakcie Zamawiajgcy =zostat poinformowany pismem petnomocnika innego
z wykonawcow z 27 marca 2020 r. (na takg okoliczno$¢ powotat sie Zamawiajgcy
w wezwaniu do spotki Foxmet).

W trakcie postepowania przetargowego Foxmet Sp. z 0.0., pismem z 10 kwietnia 2020 r.,
poinformowat Zamawiajgcego ,na zasadzie art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych”, ze w toku wewnetrznego audytu przeprowadzonego przez wykonawce
ustalono, iz w chwili uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu wykonawca nie mogt
potwierdzi¢ braku podstaw do wykluczenia z postepowania w okolicznosciach, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wykonawca nie byt
w stanie uzyskaé zaswiadczenia z KRK dla G. C., ktére potwierdzatoby niekaralnos¢
prokurenta w zakresie czynow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Z dniem 13 marca 2020 r.
zarzad Foxmet Sp. z 0. 0. odwotat prokure samoistng udzielong G. C. W dniu 17 marca 2020
r. ztozono wniosek do sgadu o wykreslenie wpisu dotyczgcego prokury z rejestru

przedsiebiorcow KRS. Wykonawca ustalit, ze wyrokiem z 5 kwietnia 2017 r. Sagd Rejonowy w
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Rybniku uznat G. C. za winnego umysSinego doprowadzenia do zderzenia dwodch
samochodow. W chwili obecnej G. C. zostat juz catkowicie zresocjalizowany, albowiem po
odbyciu czesci kary zostat przedterminowo zwolniony. G. C. realizuje na biezgco pozostate
obowigzki natozone na niego w wyzej wymienionym wyroku. Pomimo braku zwigzku
pomiedzy czynem popetnionym przez G. C. a dziatalnoscig prowadzong przez wykonawce w
ramach realizowanych zaméwieh publicznych, dagzac do zapewnienia maksymalnegj
transparentnosci swoich dziatan, zarzgd Foxmet podjgt decyzje o odwotaniu prokury
udzielonej G. C. z dniem 13 marca 2020 r. Odwotanie prokury jest skuteczne z momentem
jego dokonania. Wpis do rejestru przedsiebiorcow KRS (wykreslenie prokury) jest
obowigzkowy, ale ma charakter deklaratywny. Z powyzszego wynika, ze z dniem 13 marca
2020 r. G. C. nie jest juz prokurentem Foxmet Sp. z 0. 0. W zaistniatej sytuacji wykonawca
wprowadzit nowg procedure weryfikacji dokumentéw przedktadanych Zamawiajgcemu w
toku postepowania o udzielenie zamowienia. Podjete czynno$ci pozwolg w przysztosci
unikngé sytuacji, w ktérej dokumenty przedktadane Zamawiajgcemu mogg budzi¢
jakiekolwiek watpliwosci. Okolicznos¢ petnienia funkcji prokurenta przez G. C. w okresie od 7
grudnia 2017 r. do 13 marca 2020 r. nie miala wplywu na zdolnos¢ wykonawcy do
nalezytego wykonywania zobowigzan wynikajgcych z zawartych umow, w tym udzielonych
zamowien publicznych, a wykonawca z sukcesem realizowat szereg kontraktow, w tym
réwniez zamoéwieh publicznych. Zwazywszy na podjete dziatania naprawcze brak jest obaw

o nalezyte wykonanie zamodwienia publicznego objetego

Zamawiajacy, 21 kwietnia 2020 r., wskazujgc na uzyskanie od innego z wykonawcéw 27
marca 2020 r. informacji, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, wezwat Foxmet Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w zakresie przedtozonego do
oferty oswiadczenia wykonawcy w trybie art. 25 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Zamawiajgcy wskazat, ze posiadane przez niego informacje
wskazujg na watpliwosci co do rzetelnosci wykonawcy koniecznej do ubiegania sie
o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajgcy wskazat tez, ze, w oparciu o art. 24 ust.8
ustawy Prawo zamowien publicznych, wzywa wykonawce do przedstawienia wyjasnien
i dowodéw w zakresie naprawienia szkody lub zadoséuczynienia krzywdzie doznanej
przestepstwem, wyczerpujgcego wyjasnienia stanu faktycznego oraz rodzaju wspotpracy
podjetej z organami sScigania oraz podjecia konkretnych srodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu
wykonawcy. Okoliczno$ci te nie wynikajg z pisma Wykonawcy z 10 kwietnia 2020 r.

W odpowiedzi, pismem z 22 kwietnia 2020 r. Foxmet Sp. z 0.0. ponownie ,na zasadzie art.

24 ust. 8 ustawy Prawo zamdéwien publicznych” potwierdzit, ze podjete przez niego srodki sg
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wystarczajgce do wykazania swojej rzetelnosci. Z dniem 13 marca 2020 r. zarzad Foxmet
Sp. z 0. 0. odwotat ww. prokure, a 17 marca 2020 r. ztozyt wniosek o wykreslenie wpisu
dotyczgcego prokury z rejestru przedsiebiorcow KRS. W celu udowodnienia naprawienia
szkody wyrzgdzonej przestepstwem byty prokurent przekazat wykonawcy dokumenty
potwierdzajace uiszczenie kosztow postepowania sgdowego w wysokosci 1.561,20 zt,
zaptate kwoty 5.000,00 zt tytutem nawigzki, zaptate kwoty 528,00 zt tytutem zwrotu wydatkow
zwigzanych z ustanowieniem petnomocnika w sprawie w | instancji, zaptate kwoty 840,00 zt
tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego w postepowaniu odwotawczym. Ponadto
powiadomit wykonawce o przebiegu wykonywania orzeczonej przez sad kary — 7 listopada
2019 r. zostat on przedterminowo zwolniony. Réwnoczesnie realizuje na biezgco pozostate
obowigzki natozone na niego w wyroku skazujgcym. Czyn, za ktéry skazano G. C. nie ma
zwigzku z dziatalnoscig prowadzong przez wykonawce. Wykonawca wskazat tez, ze proba
odwotania prokury miata miejsce juz w 2017 roku, ale z przyczyn proceduralnych oraz
formalnych nie zostata pozytywnie zakonczona. Pomimo braku zwigzku pomiedzy czynem a
dziatalnoscig wykonawcy w ramach realizowanych zamowien publicznych, wykonawca
podjat decyzje o odwotaniu prokury udzielonej G. C z dniem 13 marca 2020 r. Podjecie
konkretnych dziatan kadrowych w postaci odwofania prokurenta jest wystarczajgce dla
zapobiegania nieprawidtowosciom w dokumentach sktadanych przez wykonawce w toku
postepowan przetargowych w przysziosci. Odwotanie prokury pozwala uznac, iz skazanie
bytego prokurenta nie bedzie wplywa¢ w zaden sposob na realizacje biezgcych zamowien
publicznych. Podjete decyzje personalne stanowig potwierdzenie dla Zamawiajgcego, iz
Foxmet Sp. z 0. 0. moze by¢ uznana za wiarygodnego partnera w umowie. Jednoczesnie w
ramach nowych $rodkéw organizacyjnych wykonawca wprowadzit nowg procedure
weryfikacji dokumentéw przedktadanych Zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia. Pracownicy wykonawcy odpowiedzialni za przygotowywanie ofert oraz
prowadzenie korespondencji z Zamawiajgcym zostali zobligowani do Scistego przestrzegania
nowo wdrozonej procedury we wspotpracy z kancelarig adwokackg swiadczagcg na rzecz
wykonawcy wyspecjalizowane doradztwo prawne w zakresie zaméwien publicznych. Podjete
srodki pozwolg w przysziosci unikng¢ sytuacji, w ktorej dokumenty przedktadane
Zamawiajgcemu mogg budzi¢ jakiekolwiek watpliwosci. Zwazywszy na podjete dziatania
naprawcze brak jest obaw o0 nalezyte wykonanie zamdwienia publicznego objetego

przedmiotowym postepowaniem przetargowym.

Nastepnie, 17 czerwca 2020 r. Zamawiajacy podjat decyzje o wyborze oferty spétki Foxmet

jako najkorzystniejszej dla czesci l i ll.
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Jak wynika z powyzszego informacja o odwotaniu G. C. prokury 15 listopada 2018 r. pojawita
sie dopiero podczas rozprawy 2 wrzesnia 2021 r., nie zostala wczesniej przekazana
Zamawiajgcemu i nie stanowita podstawy podejmowanych przez niego dziatan. Tym samym,
w opinii Izby, nie moze by¢ brana jako okolicznos¢ przesagdzajgca o nieistnieniu tej prokury w
dniu sktadania ofert, tj. 12 marca 2020 r.

Dodatkowo Izba stwierdzita, ze Foxmet Sp. z o0.0. nie przedstawit jednoznacznie
wiarygodnych dowodoéw na powyzszg okolicznosé, poniewaz powotat sie na oswiadczenie
zatgczone do ztozonego do sadu wniosku o zmiane danych podmiotu w rejestrze
przedsiebiorcow z 30 listopada 2018 r. (ktéry z powodu brakéw formalnych zostat zwrdcony
zarzadzeniem z 11 grudnia 2018 r.). Jednak przystepujgcy Foxmet podczas rozprawy
2 wrzesnia 2021 r. przedstawit jedynie kopie powyzszych dokumentdéw, niepotwierdzone
nawet za zgodno$¢ z oryginatem. Takze podczas rozprawy 1 pazdziernika 2021 r., pomimo
ze wskazat, ze przedstawia dowdd w postaci ,odpisu akt zwigzanych ze zlozeniem
zwroconego wniosku o zmiane wpisu w KRS z 2018 r.”, w istocie ztozyt jedynie odpis
zarzadzenia z 11 grudnia 2018 r. o zwrocie wniosku z 30 listopada 2018 r., ktore w swoje;j
tresci nie wskazywato, jakich konkretnych danych dotyczy, a takze odpis akt dotyczgcy
wniosku o0 zmiane wpisu z roku 2020. Zatem powyzsze moze byé potwierdzeniem, ze
Foxmet Sp. z o.0. zlozyta przedmiotowy wniosek, natomiast nie potwierdza tresci tego
whniosku.

Tym samym lzba przyjeta, ze nie ma podstaw do stwierdzenia, ze 12 marca 2020 r. G. C. nie
byt juz prokurentem spétki Foxmet, a tym samym, uznata, ze na ten dzien (dzien skfadania
ofert w niniejszym postepowaniu) istniata wobec spofki przestanka wykluczenia wskazana w
art. 24 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo zamdowieh publicznych.

Z zwigzku z powyzszym za$ — w dalszej kolejnosci, I1zba ustalita, czy wobec spotki Foxmet
zachodzg okolicznoéci, o ktorych mowa w art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Prawo zamodwien
publicznych.

Zgodnie z art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawca, ktéry podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub art. 24 ust. 5 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego
srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdélnosci udowodnié
naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zadoscéuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspdiprace z organami $cigania oraz podjecie
konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu
postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sig, jezeli wobec

wykonawcy, bedgcego podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sadu
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zakaz ubiegania sie o udzielenie zaméwienia oraz nie uptynagt okreslony w tym wyroku okres
obowigzywania tego zakazu. Art. 24 ust. 9 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegodlne
okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie
art. 24 ust. 8.

Foxmet Sp. z o0.0. do oferty zatgczyt oswiadczenie z 5 marca 2020 r. ,O$wiadczenie
wykonawcy w trybie art. 25 ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. 1 ustawy prawo zaméwien
publicznych”, w ktérym oswiadczyt m.in.: ,O$wiadczam, ze nie podlegam wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust | pkt 12-22 ustawy Pzp. Oswiadczam, ze nie
podlegam wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt. 1 ustawy Pzp.
Oswiadczam, ze spetniam warunki udzialu w postepowaniu okreslone w ogtoszeniu
i w SIWZ.” Oswiadczenie zostato podpisane przez prezes zarzgdu Monike Czaplinska.
Niezaleznie od pogladdw, czy tzw. self-cleaning, o ktérym mowa w art. 24 ust. 8 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, musi by¢ dokonany juz w momencie skfadania wraz z ofertg
o$wiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu i z wiasnej inicjatywy wykonawcy, czy tez moze
on dokonac tego dopiero na wniosek zamawiajgcego, w ocenie Izby bezsporne jest, ze takie
dziatanie wykonawcy jest sp6znione w momencie, gdy zamawiajgcy w danym postepowaniu
podejmie informacje o podstawach wykluczenia wykonawcy od innych, konkurujgcych z nim
wykonawcéw i rozpocznie wyjasnienia w kierunku weryfikacji, czy nie zostat wprowadzony
w bigd (niezaleznie, czy takg okolicznos¢ wyartykutuje w wezwaniu do wyjasnien, czy tez
nie). Nalezy zwréci¢ uwage, ze w przywolywanym podczas rozprawy wyroku sygn. KIO
697/21 z 12 czerwca 2021 r. skiad orzekajgcy sam podkreslit okoliczno$é, ze w badanym
postepowaniu przetargowym Zamawiajgcy nie zostat wprowadzony w btad, gdyz wiedze
o karalnosci pana C. powzigt od samej spotki Foxmet w wyniku przedstawienia przez nig
informacji z KRK zawierajgcej adnotacje o takiej karalnosci — w niniejszym postepowaniu
natomiast okolicznosci sprawy byly odmienne i Zamawiajgcy powofat sie na informacje od
petnomocnika innego, konkurujgcego wykonawcy.

W kwestii zas wprowadzenia Zamawiajgcego w btad Izba podzielita poglagd Odwotujacego,
ze wyjatkowo mato prawdopodobne jest, by prezes zarzgdu spotki — M. C., bedgca prywatnie
maitzonkg G. C., nie posiadata wiedzy o karalnosci G. C. Jako wykonawca biorgcy udziat w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego powinna tez byta zapoznaé sie z
przepisami dotyczgcymi podstaw wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia, w
tym art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych i wymienionymi tam
rodzajami przestepstw oraz osobami, ktérych takie wykluczenie dotyczy. W okolicznosciach
niniejszej sprawy lzba nie doszukata sie zadnych okolicznosci ekskulpujgcych, ktére

pozwalatyby na stwierdzenie, ze skfadajgc przedmiotowe oswiadczenie, jak tez dokonujgc
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innych dziatan w postepowaniu zwigzanych z omawianymi przestankami wykluczenia z art.
24 ust. 1 pkt 13 i 14 ustawy Prawo zamowien publicznych, wykonawca nie dziatat co
najmniej w warunkach razgcego niedbalstwa.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze wskazane zarzuty potwierdzity sie.

Izba uznata natomiast, ze zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Foxmet Sp. z o.0.,
podczas gdy wykonawca ten nie wykazat, Zze spetnia warunki udziatu w postepowaniu
w odniesieniu do warunku dysponowania minimum 1 osobg do obstugi geodezyjnej w trakcie
realizacji zadania (wykonanie inwentaryzacji geodezyjnej powykonawczej) oraz warunku
dysponowania minimum dwoma zurawiami samochodowymi 12-16 t nie potwierdzity sie.
Zgodnie z punktem 5.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,Warunki udziatu
w postepowaniu” podpunkt 1. Zamawiajgcy miat uznaé za spetniony warunek w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej, jezeli wykonawca wykaze sie:

a) dysponowaniem osobami skierowanymi do realizacji zamdwienia publicznego,
w szczegolnosci odpowiedzialnymi za $swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie
robotami budowlanymi posiadajgcymi uprawnienia w zakresie, w tym m.in. minimum 1 osobg
do obstugi geodezyjnej w trakcie realizacji zadania zgodnie z ustawg Prawo budowlane
(wykonanie inwentaryzacji geodezyjnej powykonawczej) oraz

c) dysponowaniem potencjatem technicznym w zakresie sprzetu niezbednego do realizacji
zadania objetego zamodwieniem, w tym m.in. minimum dwoma Zzurawiami samochodowymi
12-16t.

Zgodnie z punktem 8. podpunkt A specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
,O8wiadczenia i dokumenty niezbedne do przeprowadzenia postepowania, ktére na
wezwanie zamawiajgcego sktada wykonawca, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona”
Zamawiajacy zgda od wykonawcow oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu:

1) Wykaz osoéb, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego,
w szczegolnosci odpowiedzialnych za $Swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie
robotami budowlanymi wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamodwienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg
0 podstawie do dysponowania tymi osobami — wzér dokumentu,

3) Wykaz urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zaméwienia
publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami — zalgcznik

wzor dokumentu.

32



Przystepujgcy Foxmet przedstawit wymagane wykazy osob i urzgdzen technicznych,
w ktorych wskazat odpowiednio geodete — Z. L. oraz zurawie samochodowe. Podczas
rozprawy przedstawit takze oswiadczenie Z. L. o zamiarze zawarcia umowy O prace ze
spotkg Foxmet dla przedmiotowego zadania wraz z kopig uprawnien zawodowych. Co do
wymaganych urzgdzeh stwierdzit, ze przedmiotowy wykaz byt jedynym wymaganym przez
Zamawiajgcego dowodem.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie kwestionowat poprawnosci przedstawionego wykazu
os6b ani wykazu urzgdzeh. Swoj wniosek, ze spotka Foxmet nie bedzie dysponowata osobag
geodety, Odwotujacy opart na fakcie, ze w przeszitosci, w innych postepowaniach spétka ta
nie zatrudniata geodety na umowe o prace, lecz korzystata z ustug innego przedsiebiorstwa.
Jednak w ocenie Izby nie jest to zadnym dowodem, Zze w niniejszym postepowaniu rowniez
musi podja¢ takg decyzje i ze nie zatrudni geodety bezposrednio. Nie jest przeszkodg takze
to, ze osoba taka zostanie zatrudniona dopiero w przysztosci, na okres wykonywania danej
pracy. Jak juz Izba wskazywata wielokrotnie, trudno bowiem wymagaé¢ od wykonawcow, by
ponosili koszty utrzymania zasobdéw potrzebnych do wykonania jednego konkretnego
zadania przez okres do wykonania tego zadania niepotrzebny, zanim jeszcze nawet
powezmg pewnos¢, ze dane zamdwienie uzyskaja.

Co zas$ do kwestii dysponowania zurawiami lzba stwierdzita, ze spotka Foxmet spetnita
wymogi formalne zwigzane z wykazaniem dysponowania dwoma Zurawiami
samochodowymi, tj. wskazata je w wykazie przedstawionym na zgdanie Zamawiajgcego,
a sam Odwotujgcy zadnych konkretnych zarzutow w tym zakresie nie sformutowat.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze zarzuty te nie potwierdzity sie

Jak wskazano powyzej, Izba uznata, ze zarzuty czesciowo potwierdzity sie. Jednak, zgodnie
z dyspozycjg art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych z 2019 r. Izba moze
uwzgledni¢ odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, zatem a contrario — pomimo stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych Izba nie uwzglednia odwotania, jesli naruszenie to nie ma istotnego
wptywu na wynik postepowania. W niniejszym postepowaniu przetargowym Zamawiajgcy
finalnie wykluczyt spotke Foxmet z postepowania z innych przyczyn, tym samym zaistnienie
innych podstaw do wykluczenia tego wykonawcy nie ma obecnie wpltywu na wynik

postepowania. W zwigzku z tym Izba postanowita oddali¢ odwotanie w catosci.

W odwotaniu o sygn. akt KIO 2250/21 odwotujgcy Foxmet Sp. z o0.0. zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie
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1. art. 24 ust. 7 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamdwien publicznych
poprzez niezgodne z tym przepisem wykluczenie go z postepowania, tj. bledne ustalenie, ze
Odwotujgcy zawart porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji pomiedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, gdy tymczasem Odwotujgcy
takiego porozumienia nie zawart,

2. art. 7ust. 1i3wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
niezgodne z tym przepisem wykluczenie go z postepowania, tj. dokonanie ustalenia, ze
Odwotujgcy zawart porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji pomiedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, gdy tymczasem Zamawiajacy nie
dokonat pogtebionej analizy sprawy, bazujgc w swej decyzji na btednych ustaleniach
w wyroku w sprawie o sygn. KIO 1010/21, tym samym naruszajgc rowne traktowanie
Odwotujgcego w postepowaniu i naruszajgc bezstronnosc¢ i obiektywizm,

3. art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
niezgodne z tym przepisem wykluczenie go z postepowania pomimo tego, ze ztozona przez
niego oferta w czesci | oraz czesci Il postepowania zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
a Zamawiajacy nie dokonat uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, czego skutkiem
jest zachowanie w obrocie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej i tym samym
niezgodne z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych dokonanie wykluczenia

z postepowania wykonawcy, ktérego oferta jest najkorzystniejsza.

Przywofane przepisy stanowia:

Art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamdwien publicznych: Z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry z innymi wykonawcami zawart porozumienie
majgce na celu zaktdcenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaC za pomocg stosownych Srodkow
dowodowych.

Art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych: Wykluczenie wykonawcy nastepuje
w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 18 i 20 lub ust. 5 pkt 2 i 4, jezeli nie uptynety 3
lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Art. 7 wust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamowienia udziela sie wytgcznie

wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
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Art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych

warunkow zamoéwienia.

Izba stwierdzita, ze =zasadniczym zarzutem przedmiotowego odwotfania jest zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zaméwien publicznych zwigzany z decyzjg
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania z 22 lipca 2021 r.

Jak wskazatl Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu z 22 lipca 2021 r. Odwotujgcy zostat
wykluczony na podstawie art. 24 ust. 7 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. art. 90 ust. 1 ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo
Zamowien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r., poniewaz z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych
Srodkow dowodowych. W ramach uzasadnienia swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat, ze
wykluczenie wykonawcy nastgpito z uwagi na zawarcie pomiedzy Foxmet Sp. z o.0.
a W. C. prowadzacym dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo
Ustugowe W. C. porozumienia majgcego nha celu zaktdcenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a co zostatlo dodatkowo
potwierdzone w toku postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg w sprawie KIlO
1010/21. W toku postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego nr ZP-M-0024/20 pn.
Rozbiérka wiezy szybu IV wraz z wykonaniem plyty zamykajgcej szyb w SRK S.A. Odziat
KWK ,Makoszowy” w Zabrzu Foxmet Sp. z o0.0. wraz z W. C. zawarli niedozwolone
porozumienie zaktdcajgce konkurencje. Z uwagi na zawarcie niedozwolonego porozumienia
zaktocajgcego konkurencje Krajowa Izba Odwotawcza nakazata odrzuci¢ oferte Foxmet Sp.
z 0.0. W zwigzku z trescig art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych
wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadku stwierdzenia, ze wykonawca zawart z
innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji, na okres 3 lat od
zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia. Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy

Prawo zamédwien publicznych oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Jak wynika wiec z powyzszej informacji o wykluczeniu Odwotujgcego, jego podstawg byto
zawarcie niedozwolonego porozumienia zakiécajgcego konkurencje w toku postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego nr ZP-M-0024/20 pn. Rozbiérka wiezy szybu IV wraz
z wykonaniem ptyty zamykajgcej szyb w SRK S.A. Odziat KWK ,Makoszowy” w Zabrzu, co,
jak wskazat Zamawiajgcy, ,zostato dodatkowo potwierdzone w toku postepowania przed

Krajowg Izbg Odwotawczg w sprawie KIO 1010/21”.
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W konsekwencji nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy nie wskazat na inne podstawy faktyczne
wykluczenia niz jedynie postepowanie na Rozbiérke wiezy szybu IV wraz z wykonaniem
ptyty zamykajgcej szyb w SRK S.A. Odziat KWK ,Makoszowy” w Zabrzu, nawet na sam
wyrok KIO 1010/21, ktéry jedynie ,dodatkowo potwierdzit” wskazane porozumienie. Zatem
dalsze wywody dotyczgce innych okolicznosci (innych postepowan przetargowych),
w szczegolnosci wskazane w odpowiedzi na odwotanie wykraczajg poza zakres wykluczenia
— na co stusznie podczas rozprawy zwrécit uwage Odwotujacy.

Odwotujgcy podczas rozprawy takze stusznie zwrdcit uwage na fakt, ze Zamawiajgcy
wyjagtkowo lakonicznie uzasadnit powody wykluczenia go z postepowania — jednak
Odwotujgcy nie podniost takiego zarzutu w odwotaniu, zatem Izba nie ma podstaw do
nakazania Zamawiajgcemu powtdrzenia tej czynnosci i sporzadzenia bardziej
wyczerpujgcego uzasadnienia swojej decyzji. Zgodnie bowiem z art. 555 ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2019 r. Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu.

Powyzsze ma tez odwrotng implikacje — otéz podobny skutek ma brak wskazania
w odwotaniu pewnych istotnych okolicznosci (zarzutéw i ich uzasadnienia), ktére mogag
przesadzi¢c o uwzglednieniu lub nieuwzglednieniu przez zamawiajgcego odwotania,
a w konsekwencji takze jego uwzglednieniu lub nieuwzglednieniu przez Izbe. | podobnie jak
w przypadku odpowiedzi na odwotanie, ktéra nie moze zastgpi¢ informacji o wykluczeniu, tak

pozniejsze dziatania odwotujgcego nie mogg zastgpic brakow odwotania.

W przedmiotowym odwotaniu Odwotujgcy, zamiast odnie$¢ sie do wykazania, ze nie zaszly
w stosunku do niego przestanki wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamowien
publicznych, kwestie te niejako pominat, skupiajgc sie na przywotywaniu przepisow prawa
i ogolnych stwierdzeniach, ktére nic nie wnoszg do niniejszej sprawy, zwlaszcza w zakresie
dowodowym, oraz na wskazywaniu wad wyroku w sprawie KIO 1010/21 i btedach
i niekonsekwencjach logicznych, jakie jego zdaniem popetnit sktad orzekajgcy w tamtej
sprawie. Jednak — na co stusznie zwrécit uwage Przystepujgcy — temu stuzy skarga na
orzeczenie do sadu okregowego, a nie srodek ochrony prawnej w postaci odwotania
w niniejszej sprawie. Tym samym lzba w niniejszym wyroku nie czuje sie uprawniona do
oceny wczesniejszego orzeczenia, zas brak argumentacji Odwotujgcego zmierzajgcej do
wykazania braku przestanek powoduje, ze nie ma podstaw do oceny, czy zaistniaty
przestanki wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Przy czym Izba, pomimo powyzej wskazanego braku argumentacji w odwotaniu,
zaaprobowata wniosek Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z zeznanh swiadka W. C. i

taki dowdd dopuscita — wniosek nastepnie przez Odwotujgcego wycofany. Jak tez dopuscita
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wniosek dowodowy o przeprowadzenie dowodu z przestuchania strony — M. C. (finalnie pani
Czaplinska ztozyta o$wiadczenie jako petnomocnik strony).

Co do przedstawionego przez Odwotujgcego oswiadczenia W. C. z 30 czerwca 2021 r. Izba
stwierdzita, ze jest ono lakoniczne i trudne do weryfikacji, na ile odpowiada okolicznosciom
faktycznym, niewiele wiec wnosi w kwestii dowodowej w zakresie niniejszej sprawy.

W konsekwencji odroczenia rozprawy w celu wezwania swiadka Odwotujgcy zyskat tez
dodatkowy miesigc na przygotowanie sie do rozprawy, zas od wskazywanej rozprawy
z 18 czerwca 2021 r., gdzie, jak twierdzi, zostat zaskoczony nowymi informacjami, uptynety
ponad trzy miesigce, w czasie ktorych réwniez mogt przygotowac stosowng argumentacje

i zgromadzi¢ dowody.

Nalezy podkreslié, ze niezaleznie od ewentualnie stwierdzonych brakéw w uzasadnieniu
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, postepowanie odwotawcze kieruje sie
prawami postepowania kontradyktoryjnego i z chwilg wniesienia odwotania ciezar
udowodnienia, ze zarzuty odwotania sg stuszne, spoczywa na odwotujgcym, zgodnie z art.
534 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2019 r., ktory stanowi, ze strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ma tu tez zastosowanie generalna
zasada wynikajgca z art. 6 Kodeksu cywilnego, wedtug ktérej ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Ciezarowi temu Odwotujgcy

nie sprostat.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez niezgodne z tym przepisem wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania pomimo tego, ze ztozona przez niego oferta w czeéci | oraz
czesci |l postepowania zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a Zamawiajgcy nie dokonat
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej. Z proceduralnego punktu widzenia nie ma
bowiem przesgdzajgcego znaczenia, czy zamawiajgcy dang czynno$¢ formalnie uniewazni,
a nastepnie dokona nowej lub innej czynnosci, czy tez jedynie dokona nowej czynnosci,
ktéra niweczy czynnosc¢ wczesdniejszg, czyli de facto automatycznie jg uniewaznia. Oczywiste
jest, ze oferta wykonawcy wykluczonego nie moze by¢ jednoczesnie ofertg
najkorzystniejszg, ktérg moze byc tylko oferta nie podlegajgca odrzuceniu, ztozona przez
wykonawce niepodlegajgcego wykluczeniu. Z drugiej strony — sam fakt uznania oferty za
najkorzystniejszg nie chroni jej w zaden sposob przed pdzniejszym jej odrzuceniem lub
pozniejszym wykluczeniem wykonawcy — w szczegolnosci, jesli przestanki odrzucenia lub
wykluczenia zajdg dopiero pdzniej lub tez dopiero pdzniej zostang ujawnione albo czynnosé

zamawiajgcego zostanie skorygowana — czy to w wyniku rozstrzygniecia srodkéw ochrony
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prawnej, kontroli prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych Ilub wilasnej czynnosci
Zamawiajgcego.

W zakresie podnoszonych watpliwosci Odwotujgcego co do znaczenia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej dla zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego Izba zwraca uwage, ze zasadniczy spér w tej kwestii zostat zakonczony jeszcze
przed wprowadzeniem art. 254 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2019 r., wraz
z wydaniem uchwaty Sgdy Najwyzszego z 17 grudnia 2010 r., sygn. akt Ill CZP 103/10,
w ktorej Sad wskazat, ze ,postepowanie <<o udzielenie zamowienia publicznego>> na
gruncie ustawy, zgodnie z trescig art. 2 ust. 7a ustawy (w brzmieniu tego przepisu
obowigzujgcym od 29 stycznia 2010 r., Dz. U. z 2009 r. Nr 223, poz. 1778), da sie
zdefiniowa¢ jako cigg czynnosci faktycznych i prawnych rozpoczynajgcy sie z chwilg
ogtoszenia o zamowieniu, przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania
zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy. Przepis nie okresla
momentu zakonczenia tego postepowania, ale tres¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze
postepowanie to konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.”
Zatem nieuzasadnione jest twierdzenie Odwotujgcego o0 niemoznoéci pozniejszego
wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

Co za$ do samego naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych nalezy
stwierdzi¢, ze przepis ten w ogdle nie ma zastosowania w niniejszej sytuacji, poniewaz
Odwotujgcy nie podnosit kwestii nieprawidtowej oceny ofert wedtug kryteriow oceny ofert,

ktérego to zagadnienia dotyczy ten przepis.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych oraz § 2 ust. 2 pkt 1, § 5, § 8 ust.
2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegOtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamowien publicznych w wyroku oraz
w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzadzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia na roboty budowlane o wartosci nie
przekraczajgcej progow unijnych, o ktéorych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych, wynosi 10.000 ztotych.
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Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie wpis,
obejmujgcy m.in. wynagrodzenia, wydatki i optaty Urzedu zwigzane z organizacjg i obstugg
postepowan odwotawczych, archiwizacjg dokumentéw oraz szkoleniami cztonkoéw Izby oraz
uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego lub uczestnika postepowania
odwotawczego, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego i wnidst sprzeciw, w wysokosci
okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu kosztoéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujace
m.in. koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe oraz
wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3600 ztotych.

Z kolei zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzadzenia w przypadku oddalenia odwotania
przez Izbe w catosci, koszty ponosi odwotujgcy, a Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w §
5 pkt 2, od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym Izba uwzglednita uiszczony przez obu Odwotujgcych wpis w

wysokosci 10.000 ztotych, natomiast Zamawiajgcy nie wnosit 0 zasgdzenie kosztow.
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W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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