Sygn. akt: KIO 3026/20

WYROK
z dnia 30 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2020 r. przez

wykonawce Dominex sp. z 0.0. w Swietochtowicach

w postepowaniu prowadzonym przez Spotke Restrukturyzacji Kopaln S.A. w Bytomiu

przy udziale wykonawcy M. C., prowadzacej w Czerwionce — Leszczynach dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe FOXMET M. C,,

zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy Energokon-Plus sp. z 0.0. w Sosnowcu, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow dotyczacych zaniechania
wykluczenia z udzialu w postepowaniu wykonawcy M. C., prowadzacej w
Czerwionce — Leszczynach dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo
Handlowo Ustugowe FOXMET M. C., zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez
ww. wykonawce i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci |l
zamowienia,

w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza wykonawce Dominex sp. z 0.0. w Swietochtowicach i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:
dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Dominex sp. z 0.0.

w Swietochtowicach tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ........ccccvieiiininnnn.



Sygn. akt: KIO 3026/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A. w Bytomiu — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej
L2ustawg Pzp”, ktorego przedmiotem jest ,likwidacja bocznicy kolejowej wraz z infrastrukturg
SRK S.A. w Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK ,Boze Dary — Mystowice — Wesota I” Ruch
KWK ,Boze Dary” Czes$¢ | ,Czesc II”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
31 lipca 2020 r., poz. 568813-N-2020.

13 listopada 2020 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy Dominex sp. z 0.0. W
Swietochtowicach, zwanemu dalej ,odwolujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty w czesci | zlozonej przez wykonawce L. W., prowadzgcego w
Zorach dziatalno$é gospodarczg pod nazwag L. W., Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe
Complex, zwanego dalej ,wykonawcg Complex” oraz w czesci Il — oferty zlozonej przez
wykonawce M. C., prowadzacg w Czerwionce — Leszczynach dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe FOXMET M. C., zwang dalej ,przystepujgcym
Foxmet”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci li ll,

2) zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy Complex z udziatu w postepowaniu,

3) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Complex w czesci |

zamdwienia,

4) zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujgcego Foxmet z udziatu w postepowaniu,

5) zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego Foxmet w

czesci Il zaméwienia,

odwotujgcy wniost 18 listopada 2020 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia z
udziatu w postepowaniu wykonawcoéw Complex oraz Foxmet, pomimo, ze wykonawcy nie
wykazali spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu dla czesci | i I,

2) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Complex
z udziatu w postepowaniu pomimo, iz wykonawca ten w wyniku lekkomyslnosci, razgcego
niedbalstwa lub zamierzonego dziatania wprowadzit zamawiajgcego w bigd co do
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére to informacje miaty istotny wptyw na

decyzje podejmowane przez zamawiajgcego,



3) art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Complex i Fomxet,
pomimo iz wykonawcy ci podlegali wykluczeniu z postepowania,

4) art. 7 ust 1 ustawy Pzp przez niezapewnienie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, poprzez zaniechania obligatoryjnych dziatah przez
zamawiajgcego, ktory to zarzut jest konsekwencjg powyzszych zarzutow i w
konsekwencji dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci | i Il
zaméwienia,

2) wykluczenia z postepowania wykonawcy Complex oraz Foxmet w catosci,

3) odrzucenia oferty wykonawcy Complex oraz Foxmet w catosci,

4) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniést, ze zgodnie z przywotanym przez
siebie pkt 6 zatgcznika nr 2 do SIWZ wykonawcy zobligowani byli, w okresie realizacji
zamowienia, do zatrudnienia na podstawie umowy o prace - w rozumieniu przepisow ustawy
Kodeks pracy - operatorow sprzetu budowlanego tj. m.in. operatoréw koparek , operatoréw
tadowarek, itd.). Odwotujgcy wywiodt, ze jak wynika ze ztozonego przez wykonawce
Complex dokumentu - wykaz oséb, podstawg dysponowania przez tego wykonawce
operatorem koparki i operatorem tadowarki jest umowa cywilno-prawna, a zatem umowa
okreslona przepisami ustawy Kodeks Cywilny. W zwigzku z tym odwotujgcy zarzucit, ze
wykonawca Complex nie spetnit warunkéw stawianych wykonawcom przez zamawiajgcego,
gdyz umowa cywilnoprawna, nie tylko znajduje uregulowanie w innej niz kodeks pracy
ustawie, ale stanowi zupetnie odmienny typ umowy niz umowa o prace, w tym odmiennie
okresla przedmiot, czy tez prawa i obowigzki stron. Dlatego tez, zdaniem odwotujgcego,
wykonawca ten podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy podnidst takze, ze z informacji posiadanych przez niego wynika, ze
wykonawca Complex nie brat udzialu w demontazu torowisk na terenie KWK Anna w
Pszowie w roku 2017, na ktory to udziat wskazuje pan K. W. w referencjach z dnia 18
grudnia 2017 r. Odwotujgcy nie przeczyt, ze w 2017 r. na zlecenie prywatnego inwestora,
firma Wabud K. W. demontowata torowiska, jednakze ma wiedze, ze firma ta nie podzlecata
zakresu swoich prac wykonawcy Complex. Zdaniem odwotujgcego o nierzetelnosci referencji
Swiadczy takze wadliwe okreslenie na tym dokumencie wartosci wynagrodzenia netto oraz
brutto, otrzymanego rzekomo przez Comlex. Od 01.01.2017 r. do 31.10.2019 r. w krajowym
systemie podatkowym obowigzywata zasada odwroconego obcigzenia wartoscig podatku
VAT. Wedtlug odwotujgcego Complex hipotetycznie realizujgcy na zlecenie gtéwnego
wykonawcy firmy Wabud (ktéry podpisat umowe z Inwestorem) demontaz torowiska,

powinien zostaé rozliczony w oparciu 0 mechanizm odwréconego obcigzenia. W takim
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przypadku do rozliczenia podatku jest zobowigzany nabywca ustug, czyli Wabud, ktéry
otrzyma od podwykonawcy Complex fakture z kwotg netto, bez podatku VAT. Odwotujgcy
nadmieniat, iz fakt zgtoszenia lub nie, inwestorowi powierzenia prac podwykonawcy,
pozostaje bez wptywu na posiadanie statusu podwykonawcy w rozumieniu ustawy o VAT (z
01.12.2016 r.). Status podwykonawcy wynika bowiem bezposrednio z zawartych pisemnych
umow, a w przypadku ich braku - sSwiadczg o tym statusie okolicznosci i charakter
wykonywanych ustug. Sama wartoS¢ wynagrodzenia wskazana w referencjach przez
Wabud, zdaniem odwotujgcego, klasyfikuje podmiot Complex jako podwykonawce robot
budowlanych. Odwotujgcy argumentowat, Zze wykonawca Complex wprowadzit
Zamawiajgcego w btgd co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i w zwigzku z
tym w oparciu o przepis art. 24 ust. 1 pkt 16, 17 ustawy Pzp podlegat wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu.

Odwotujgcy podnidst takze, ze w zakresie spetnienia warunkéw dotyczacych
doswiadczenia (pkt 5.3 lit a SIWZ), wykonawca Complex, w dokumencie ,Do$wiadczenie
wykonawcy” powotuje sie na referencje dotyczace likwidacji bocznicy kolejowej wraz z
infrastrukturg wystawione na inny podmiot. Argumentowat, ze w dokumencie ,doswiadczenie
wykonawcy” w pkt 2 tabeli w pozycji ,nazwa inwestora” wskazuje podmiot Foxmet sp. z o.o.
z siedzibg w Czerwionce - Leszczynach. Z kolei z przeditozonej przez wykonawce kopii
referencji z dnia 2 grudnia 2019 r. wynika, iz inwestorem jest Spotka Restrukturyzacji Kopaln
S.A., natomiast Foxmet Sp. z 0.0. jest jedynie wykonawcg demontazu torowiska.

Nadto, zdaniem odwotujgcego, sprzeczne z przepisami ustawy Pzp jest powotywanie
sie przez wykonawce Complex, dopiero w odpowiedzi na wezwanie do przedtozenia
dokumentéw, na zasoby podmiotu trzeciego w zakresie zdolnosci technicznych Ilub
zawodowych, podczas gdy na zasoby innych podmiotow w tym zakresie Complex nie
powotywat sie w ofercie. Wedlug odwolujgcego taka zmiana jest niedopuszczalna.
Odwotujgcy wskazat, ze w swej ofercie wykonawca Complex jako podmiot na zasoby
ktorego powotuje sie celem wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,
wskazat podwykonawce Zaktad Ustug Specjalistycznych R. S. i to jedynie w zakresie
wywozu podktaddw kolejowych i udostepnienia samochodu ciezarowego.

Odwotujgcy zarzucit, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, wykonawca
Complex nie tylko zmienit podmiot trzeci na zasoby, ktérego powotywat sie w ofercie w
zakresie wywozu podktaddw kolejowych i udostepnienia samochodu ciezarowego, ale takze
rozszerzyt zakres udziatu podmiotu trzeciego o zdolnosci techniczne i zawodowe, co byto
niedopuszczalne. Owe zobowigzanie, méwigce o oddaniu PHU Complex zasobéw w postaci
zdolnosci technicznej lub zawodowej (referencje), w imieniu Foxmet sp. z 0.0. podpisata w
dniu 2 listopada 2020 r. Pani M. C. . Jak juz wskazano powyzej, z tresci oferty wynika, ze

podmiotem, na ktérego zasdb celem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu Complex
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sie powoluje, jest firma ZUS R. S., o ktérym to wykonawca wspominat jeszcze w pismie z
dnia 21.10.2020 r., a nie Foxmet sp. z 0.0. Zdaniem odwotujgcego nie wiadomo zatem na
jakiej podstawie firma Foxmet udziela referencji oraz deklaruje udziat przy likwidacji bocznicy
jako podwykonawca, wowczas, gdy zgodnie z wyjasnieniami Complex z dnia 21.10.2020 r.
wspoétpraca firm miata polegac jedynie na odbiorze i zagospodarowaniu kruszywa torowego,
co nie jest klasyfikowane jako pod wykonawstwo.

Zdaniem odwotujgcego w niniejszym przypadku doszio do naruszenia przepisow
ustawy Pzp, przez ziozenie przez wykonawce Complex w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego tak naprawde odrebnej, nowej oferty. Wykonawca Complex ponowie ztozyt
zatgcznik nr 1 do oferty, tj. oSwiadczenie wykonawcy w trybie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
datowane na 02.11.2020 r., w ktéorym wskazuje podwykonawce Foxmet sp. z o.0., jako
podmiot, na zasoby ktérego powotuje sie celem spetnienia warunkow udzialu w
postepowaniu. Jako zatem, iz zobowigzanie podmiotu trzeciego tj. Foxmet sp. z 0.0. nie
zostato przez Complex zatgczone do oferty, lecz ponad 3 miesigce od jej ztozenia, uznaé
nalezy, iz nie spetnit on warunkoéw udziatu w postepowaniu, a tym samym podlegat
wykluczeniu.

Wedtug odwotujgcego za niespojng uznaé réwniez nalezy tres¢ oswiadczeh Zaktadu
Ustug Specjalistycznych R. S.. Podmiot ten nie zostat zadeklarowany w ramach zdolnosci
technicznej lub zawodowej, lecz jako podmiot odbierajgcy podkfady i udostepniajacy pojazd
ciezarowy. Wedtug odwotujgcego niezrozumiata jest zmiana ,aktualnej sytuacji rynkowej”, na
ktorg w swym oswiadczeniu z dnia 30 pazdziernika 2020 r. Zaktad Ustug Specjalistycznych
R. S. sie powoluje, skutkujgca koniecznoscig wycofania sie ze wspoétpracy z wykonawcg
Complex. Oswiadczenie Zaktadu Ustug Specjalistycznych R. S. z dnia 31 pazdziernika 2020
r., a co za tym idzie zmiana podwykonawcy w zakresie zasobow na ktérego Complex sie
powotywat w dacie skfadania ofert, dziwi réwniez o tyle, ze w wyjasnieniach razgco niskiej
ceny z dnia 21 pazdziernika 2020 r. wykonawca Complex nadal powotywat sie na zasoby
firmy R. S. przy realizacji niniejszego zaméwienia.

Biorgc pod uwage tresci oferty wykonawcy Complex, odwotujgcy wywiddt, iz wymaog
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia tj. wczesniejszej likwidacji bocznicy
kolejowej o wartosci nie mniejszej niz 450.000,00 zt brutto, wykonawca ten winien spetnic
samodzielne, przedktadajgc zarazem na te okolicznos¢ stosowne dowody.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze w pismie z dnia 21.10.2020 r.
wykonawca Complex powotuje sie na posiadanie (,wlasnosc¢”) 1 sztuki koparki kotowej/
gasienicowej z osprzetem, nie wskazujgc przy tym ani na marke ani na model koparki, tym
bardziej nie informujgc zamawiajgcego, czy owa koparka jest na podwoziu kotowym czy
gasienicowym. Wykonawca Complex nie przedstawit zadnych dowodéw na potwierdzenie,

ze koparkg taka dysponuje, pomimo iz byt do tego zobowigzany, albowiem wymdg
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dysponowania koparkg byt okreslony w SIWZ jako konieczny (pkt 5.3 lit b SIW2Z).
Odwotujgcy podkreslat, iz do tej pory na rynku maszyn wyburzeniowych/ budowlanych,
zaden z producentow nie przeznaczyt do sprzedazy fabrycznie nowej koparki z wymiennym
podwoziem. Uktad jazdy koparki jest catkowicie inny na podwoziu gasienicowym w stosunku
do podwozia kotowego. Dostosowanie takiej maszyny do wymiany podwozia z kotowego na
gasienicowe i odwrotnie potrwatoby co najmniej 2 miesigce oraz generowatoby olbrzymie
koszty wymiany uktadu sterowania maszyng. PowyZzsze niezdecydowanie wykonawcy
Complex w kwestii koparki dowodzi¢ moze, iz nie jest on w posiadaniu zadnej maszyny
budowlanej, skoro nie przedtozyt zamawiajgcemu Zzadnych konkretnych informacji na
potwierdzenie spetnienia wymogu SIWZ pkt 5.3 lit b).

W uzasadnieniu zarzutow dotyczgcych przystepujgcego Foxmet odwotujgcy podnidst,
ze zgodnie z pkt 6 zatgcznika nr 2 do SIWZ wykonawcy zobligowani byli, w okresie realizacji
zamoéwienia, do zatrudnienia na podstawie umowy o prace, w rozumieniu przepisow ustawy
Kodeks pracy - operatorow sprzetu budowlanego tj. m.in. operatoréw koparek , operatoréw
tadowarek, itd.). Odwotujgcy argumentowal, ze jak wynika ze zlozonego przez Foxmet
dokumentu - wykaz oso6b, podstawg dysponowania przez tego wykonawce operatorem
koparki i operatorem tadowarki jest umowa cywilno-prawna, a zatem umowa okreslona
przepisami ustawy Kodeks Cywilny. W zwigzku odwotujgcy zarzucit, ze przystepujgcy
Foxmet (podobnie jak wykonawca Complex) nie spetnit warunkow stawianych wykonawcom
przez zamawiajgcego w tym zakresie, gdyz umowa cywilnoprawna, nie tylko znajduje
uregulowanie w innej niz kodeks pracy ustawie, ale stanowi zupetnie odmienny typ umowy

niz umowa o prace, z odmiennymi prawami i obowigzkami kazdej ze stron.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego
stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca M. C., prowadzgca w Czerwionce - Leszczynach
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Handlowo Ustugowe FOXMET M. C. .
Whiosta o oddalenie odwotania w zakresie dotyczgcym czesci |l zamowienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Energokon-Plus sp. z o0.0. w Sosnowcu. Whnidst o
uwzglednienie odwotania.

W trakcie posiedzenia lIzby, przed otwarciem rozprawy, odwotujgcy oswiadczyt, ze

cofa odwotanie w czesci dotyczgcej zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu
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przystepujgcego Foxmet, zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez ww. wykonawce i

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci Il zamodwienia.

Uwzgledniajgc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zamowieniu, postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (SIWZ), oferte wykonawcy Complex, wezwania zamawiajacego
kierowane do wykonawcy Complex w toku postepowania, odpowiedzi wykonawcy
Complex na ww. wezwania wraz z zalgcznikami, zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 13 listopada 2020 r., jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dokumenty ztozone przez strony i uczestnikébw postepowania w trakcie

posiedzeniai rozprawy Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba postanowita umorzy¢é postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej
zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu przystepujgcego Foxmet, zaniechania
odrzucenia oferty zlozonej przez ww. wykonawce i czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci Il zamowienia.

W trakcie posiedzenia Izby w dniu 30 listopada 2020 r., przed otwarciem rozprawy,
odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa odwotanie w ww. czesciach. Zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy
Pzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku
Izba umarza postepowanie odwotawcze. W przywotanym przepisie ustawodawca przyznat
odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci $rodka ochrony prawnej. Skoro zatem
wykonawca moze cofngé odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad
minus, nalezy uznaé, ze odwotujacy moze zrezygnowaé z popierania jedynie czesci
odwotania. W orzecznictwie lzby nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia
odwotania w czesci. Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie popiera juz tych zarzutéw, wobec
powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy,
ze lzba zwigzana jest o$wiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu czeéci odwotania, czego
skutkiem wynikajgcym wprost z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez
Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutdéw, ktore okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 196 ust.
4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w
uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze zwrdécono uwage w

uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Ill CZP 111/15. Sad ten uznat za



wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji o czesci
zarzutow i zgdan zawartych w odwotaniu.

Co do koniecznosci zamieszczenia w sentencji wyroku informacji o czesciowym
umorzeniu postepowania odwotawczego podzielono takze stanowisko opisane szeroko i

wyczerpujgco w wyroku KIO z 24 wrzesnia 2018 r. sygn. akt KIO 1817/18.

W dalszej ustalono, ze odwofanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat

uiszczony od niego wpis.

Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Oferta odwotujgcego w czesci | zostata sklasyfikowana na miejscu drugim,
za oferta wykonawcy Complex. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy Complex i odrzucenia jego oferty w
czesci |. Ustalenie, ze zamawiajacy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp zaniechat
czynnosci wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy Complex, wzglednie zaniechat
czynnosci odrzucenia jego oferty, skutkowa¢ bedzie koniecznoscia nakazania
zamawiajgcemu wykonania zaniechanych czynnosci, czego efektem moze byé¢ uzyskanie
zamoéwienia przez odwotujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Oddalono wniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust.
2 pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy w trakcie posiedzenia Izby wnidst o
odrzucenie odwofania wskazujac, ze odwofanie jest niedopuszczalne, gdyz wniesiono je w
postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 i dotyczy zaniechan czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy
Complex i zaniechania wykluczenia go z udziatu w postepowaniu, a zaniechania te nie
mieszczg sie w katalogu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze w postepowaniu o warto$ci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnoSci niz okreslone w
art. 180 ust. 2. Przepis art. 180 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli warto$¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosSci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene;

2) okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu;



3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;
4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamoéwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zdaniem |zby zarzuty przedstawione w odwotaniu podlegaty rozpoznaniu jako
wniesione wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Jak wskazano bowiem w
uchwale Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 17 listopada 2017 r. sygn.. akt Ill CZP
58/17 Zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktérym mowa w art. 180 ust.
2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r.
poz. 2164 ze zm.) mogg obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt
oferte wybrang przez zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna

podlegac odrzuceniu. Wobec powyzszego wniosek zamawiajgcego podlegat oddaleniu.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest: ,Likwidacja bocznicy kolejowej wraz z
infrastrukturg SRK S.A. w Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK ,Boze Dary — Mystowice —
Wesofa I” Ruch KWK ,Boze Dary” Czes¢ | , Czes¢ IlI”. Szczegdtowy opis przedmiotu
zamowienia oraz jego zakres wraz z uwarunkowaniami techniczno-organizacyjnymi zawiera
zatgcznik nr 2 do SIWZ. (por. pkt 3.1.i 3.2. SIWZ).

Ustalono, ze zamawiajgcy w pkt 5.3.1. SIWZ opisat warunki udziatu w postepowaniu
nastepujgco:

Zamawiajgcy uzna warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej za spetniony,
jezeli Wykonawca wykaze sie:

a) dysponowaniem osobami skierowanymi przez Wykonawce do realizacji zamOwienia
publicznego, w szczegdlnosSci odpowiedzialnymi za kierowanie robotami budowlanymi: osoby
dozoru Wykonawcy nadzorujgce prace zwigzane z likwidacjg bocznicy kolejowej wraz z
infrastrukturg SRK S.A. w Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK ,Boze Dary — Mystowice —
Wesota I” Ruch KWK ,Boze Dary” muszg posiadac¢ stosowne uprawnienia zgodne z
wymogami przepiséw ustawy Prawo budowlane dla czeSci | i czesci ll:

— kierownik budowy uprawnienia budowlane w specjalno$ci inzynieryjnej — Kkolejowej,
aktualne za$wiadczenie o przynaleznosci do Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa min. 1
osoba w zakresie danej czeSci

— operatorzy sprzetu budowlanego — minimum 1 osoba w zakresie danej czeSci (operatorzy
koparek kotowych lub ggsienicowych minimum klasy I11),

— operatorzy sprzetu budowlanego np. fadowarki kotowe jednonaczyniowe - minimum 1
osoba w zakresie danej czesci, (operatorzy tadowarek jednonaczyniowych).

b) dysponowaniem potencjatem technicznym w zakresie sprzetu niezbednego do realizacji

zadania objetego zamowieniem

10



Czesc I:

koparki dwudrogowej lub koparki kofowej/ggsienicowej z osprzetem - min. 1 szt

Czesc Il

koparki dwudrogowej lub koparki kotowej/ggsienicowej z osprzetem -min. 1 szt
c) nalezytym wykonaniem robot budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie,
w ramach jednej lub kilku umoéw polegajgcych na wykonaniu rob6t modernizacyjnych lub
remontowych lub rozbiérkowych bocznic/bocznicy kolejowej wraz z infrastrukturg o warto$ci
nie mniejszej niz: dla czeSci | — 450 000,00 zt brutto, dla czesci Il - 450 000,00 zt brutto wraz

z dowodami okreslajgcymi czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie.

Ustalono ponadto, ze zamawiajacy w pkt 5.4. SIWZ wskazat:

1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia, lub jego czeSci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych Ilub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nim
stosunkow prawnych.

2. Wykonawca, ktory polega na zdolnoS$ciach lub sytuacji innych podmiotéow, musi udowodnic
zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu

do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamdwienia.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy w pkt 6 SIWZ opisat oswiadczenia
sktadane przez wykonawce do oferty. Ws$rdéd nich w pkt 1 wymienit: Oswiadczenie
Wykonawcy o spetnieniu warunkdéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia z
postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 - 22 oraz art. 24
ust. 5 pkt. 1 ustawy Pzp - zafgcznik nr 1 do druku ,FORMULARZ OFERTOWY”.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy w pkt 8 SIWZ opisat o$wiadczenia i dokumenty
niezbedne do przeprowadzenia postepowania, ktére na wezwanie zamawiajgcego skfada
wykonawca, ktorego oferta zostanie najwyzej oceniona.

Zamawiajgcy zgda od Wykonawcow oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych:

A. Spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu:

1. Wykaz osob, 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 wyksztafcenia niezbednych do wykonania zamowienia
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publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami - wzér dokumentu.

2. Wykaz narzedzi, wyposazenie zakfadu i urzgdzen technicznych dostepnych Wykonawcy w
celu wykonania zamoéwienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania
tymi zasobami - wzér dokumentu.

3. Wykaz robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w
tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotow
na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane z zatgczeniem dowoddw okreSlajgcych, czy
te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegdlnoSci informacji o tym czy
roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidfowo
ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje bgdz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli
Z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentow — inne dokumenty - wzdr dokumentu.

4. Jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, polega na
zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow, w celu oceny, czy Wykonawca bedzie
dysponowat zasobami tych podmiotow, obowigzany jest ztozy¢ zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji
zamowienia wraz z informacjami dotyczgcymi:

1) zakresu dostepnych Wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

2) sposobu wykorzystania zasoboéw innego podmiotu przez Wykonawce, przy wykonaniu
zamoéwienia,

3) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia,

4) czy podmiot, na zdolnoSciach ktérego Wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw
udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
do$wiadczenia zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci
dotyczg.

Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego swoje zdolnosci - wzoér dokumentu.

(...)

D. Podwykonawcy

1. Zamawiajgcy Zzgda wskazania przez Wykonawce czesSci zamowienia, ktérych wykonanie

zamierza powierzy¢ podwykonawcom i podania przez Wykonawce firm podwykonawcow -

wzor dokumentu.
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Ustalono takze, ze w zatgczniku nr 2 do SIWZ, zatytutowanym ,szczegétowy opis
przedmiotu zamowienia | jego zakres wraz z uwarunkowaniami techniczno —
organizacyjnymi’, Zamawiajgcy w pkt 6 wskazat:

1. Wykonawca lub podwykonawca zobowigzany jest w okresie realizacji zamowienia do
zatrudnienia na podstawie umowy o prace w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 26
czerwca 1974r. - Kodeks pracy nastepujgcych o0séb wykonujgcych powierzone
czynnoSci w zakresie realizacji zamowienia:

— operatorzy sprzetu budowlanego — (operatorzy koparek kotowych lub ggsienicowych
minimum klasy IIl),

— operatorzy sprzetu budowlanego np. fadowarki kotowe jednonaczyniowe - (operatorzy
tadowarek jednonaczyniowych).

— pracownikow budowlanych biorgcych bezposredni udziat w robotach rozbiérkowych za
wyjatkiem kierownika budowy oraz pracownikéw obstugujgcych Srodki transportu.

2. Wykaz pracownikéw wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji zamowienia zwigzanych

Z przedmiotem umowy bedzie stanowit zatgcznik do umowy.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze do uptywu terminu skifadania ofert swojg oferte

ztozyt m.in. wykonawca Complex w zakresie czesci |.

Ustalono, ze wykonawca Complex zatgczyt do swej oferty odwiadczenie w ktérym
wskazat, ze celem wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu polega na
zasobie Zaktadu Ustug Specjalistycznych R. S., Zory w zakresie: wywoéz podktadéw
kolejowych, udostepnienie samochodu ciezarowego.

Ustalono rowniez, ze pismem z dnia 8 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy dziatajgc na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce Complex do ztozenia wyjadnien, w
tym ztozenia dowodow dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$é ceny.
Ustalono ponadto, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie, wykonawca Complex ztozyt
wyjasnienia z dnia 12 pazdziernika 2020 r. W wyjasnieniach wskazat m.in., ze do wykonania
prac zostanie uzyty sprzet, ktéry jest w jego posiadaniu (koparki ggsienicowe, koparki
kotowe, tadowarki itp.).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze pismem z dnia 16 pazdziernika 2020 r.
zamawiajgcy wezwat wykonawce Complex do ztozenia dodatkowych wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny. Ustalono ponadto, ze w odpowiedzi na
ww. wezwanie, wykonawca Complex ztozyt dodatkowe wyjasnienia z dnia 21 pazdziernika
2020 r. W wyjasnianiach tych wskazat m.in., ze wptyw na obnizenie kosztow pracy ma
czynnik: wspétpraca z firmg Foxmet sp. z 0.0. we zakresie odbioru i zagospodarowania

kruszywa torowego. Oswiadczyt tez, ze zamierza wykona¢ przedmiot zamowienia z udziatem
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podwykonawcy w zakresie ustug transportowych (wywdz podktaddéw) — Zakiadu Ustug

Specjalistycznych R. S. . Wykonawca Complex oswiadczyt tez, ze do wykonania prac

zostanie uzyty sprzet, ktory jest w jego posiadaniu (koparki ggsienicowe, koparki kotowe,

tadowarki itp.).
W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajacy pismem z dnia 26 pazdziernika 2020

r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp wezwat wykonawce Complex do ztozenia

oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu:

Pkt 8A SIWZ:

1. Wykaz osob, skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamoéwienia publicznego, w
szczegolnosci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug, kontrole jakoSci lub kierowanie
robotami budowlanymi wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
uprawnien, doswiadczenia | wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami.

2. Wykaz narzedzi, wyposazenie zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych Wykonawcy w
celu wykonania zamoéwienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania
tymi zasobami.

3. Wykaz robét budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotow
na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane z zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy
te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegolnosci informacji o tym czy
roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo
ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje bgdz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli
z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentéw — inne dokumenty.

4. Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego swoje zdolnosci.

Z pkt 8.D SIWZ. Oswiadczenie wykonawcy o zamiarze powierzenia wykonania czeSci

zamowienia podwykonawcy skfadane na podstawie art. 36 b ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca Complex przy pismie z dnia
2 listopada 2020 r. ztozyt m.in. wykaz osob. W wykazie os6b oswiadczyt, ze realizacje
przedmiotu zamdwienia wykona z udziatem m.in. P. W., operatora sprzetu budowlanego -
koparkotadowarki, ktérym dysponuje na podstawie umowy cywilnoprawnej, oraz K. W.,
operatora sprzetu budowlanego - tadowarki kotowej, koparki, ktérym dysponuje na

podstawie umowy cywilnoprawnej.
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Przy pismie z dnia 2 listopada 2020 r. wykonawca Complex ztozyt takze wykaz robot.
W wykazie tym powotat sie na nastepujgce zasoby:

1) rozbiérke torowisk, demontaz podkfaddéw, rozebranie rozjazdow, wykonane w KWK Anna
w Pszowie, na rzecz Firmy Wabud K. W., w okresie od wrzesnia 2017 r. do listopada
2017 r., o wartosci 1.049.190 zt brutto,

2) likwidacje bocznicy kolejowej wraz z infrastrukturg w KWK Kazimierz Juliusz w
Sosnowcu., wykonang przez Foxmet sp. z 0.0. w okresie od pazdziernika do grudnia
2019 r., o wartosci 553.063,95 zt brutto.

Do wykazu zatgczono referencje z 18 grudnia 2017 r. wystawione przez Firme Wabud K.
W., w ktérych oswiadcza, ze P.H.U Complex wykonata na terenie KWK Anna w Pszowie
prace rozbidrkowe o wartosci 853.000 zt netto, brutto 1.049.190 zi.

Do wykazu zatgczono tez referencje SRK Kopaln S.A. z 2 grudnia 2019 r. w ktérych
zadwiadcza, ze Foxmet sp. z 0.0. zrealizowata likwidacje obiektow budowlanych wraz z
wyposazeniem oraz likwidacje przytgczy i urzgdzen przesytowych integralnie zwigzanych z
obiektami, w tym m.in. bocznice kolejowa.

Do pisma z 2 listopada 2020 r. zatgczono takze zobowigzanie Foxmet sp. z 0.0. z 2
listopada 2020 r., w ktérych zobowigzuje sie odda¢ wykonawcy Complex zasoby zdolnosci
technicznej i zawodowej (referencje) i deklaruje udziat jako podwykonawcy przy wykonaniu
likwidacji bocznicy kolejowej wraz z infrastrukturg w zakresie czesci 1.

Do pisma z 2 listopada 2020 r. zatgczono takze wycofanie zobowigzania do
udostepnienia zasobow z dnia 30 pazdziernika 2020 r. pochodzgce od Zaktadu Ustug
Specjalistycznych R. S. . W o$wiadczeniu tym podmiot ten wskazuje, ze wycofuje uprzednie
o$wiadczenie o oddaniu jego zasobow, gdyz z uwagi na aktualng sytuacje rynkowag
zmuszony jest podjg¢ decyzje o reorganizacji wczesniej przedsiewzietych zamierzen
gospodarczych, wobec powyzszego nie wezmie udziatu w realizacji zamowienia jako
podwykonawca Complex.

Ustalono réwniez, ze przy pisSmie z dnia 2 listopada 2020 r. wykonawca Complex
ztozyt wykaz sprzetu, w ktérym wskazat, ze dysponuje koparkg kotowg / gasienicowg z

osprzetem — 1 szt., bedgcg jego wtasnoscia.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy pismem z dnia 13 listopada 2020 r. zawiadomit

odwotujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Complex

w zakresie czesci | zamdwienia.

Izba zwazyta, co nastepuje.
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Odwotanie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, nie zastugiwato na

uwzglednienie.

Stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie:

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

16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow;

17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bfagd zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Zgodnie z art. 22a ustawy Pzp:

1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu, w
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego cze$ci,
polega¢ na zdolnoSciach technicznych Ilub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgacych go z nim
stosunkow prawnych.

2. Wykonaweca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢
zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotow, w szczegdlnoSci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia.

3. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na
wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz bada, czy
nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 13-22 i ust. 5.
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4. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polegac na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.
(...)

6. Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa,
podmiotu, o ktorym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéow podstawy wykluczenia,
zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci zamowienia, jezeli wykaze
zdolnoSci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych
mowa w ust. 1.

Art. 87 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgdac od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Art. 56 ust. 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/WE z 26 lutego
2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE stanowi, ze
jezeli informacje Ilub dokumentacja ztozone przez wykonawcow sg Ilub wydajg sie
niekompletne lub btedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentéw, instytucje zamawiajgce
mogg — chyba Ze przepisy krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig inaczej —
zazgdac, aby wykonawcy ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub skompletowali te informacje
lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem petnego poszanowania zasad
rownego traktowania i przejrzystosci

Art. 63 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/WE z 26 lutego 2014 .
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE w akapicie 2 stanowi,
ze instytucja zamawiajgca sprawdza, zgodnie z art. 59, 60 i 61, czy podmioty, na ktérych
zdolnoSci wykonawca zamierza polegac, spetniajg odpowiednie kryteria kwalifikacji, i czy
istniejg podstawy wykluczenia na mocy art. 57. Instytucja zamawiajgca wymaga, aby
wykonawca zastgpit podmiot, ktéry nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec

ktorego istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia.

Chybiony okazat sie zarzut dotyczgcy niewykazania przez wykonawce Complex
warunku udziatlu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.3.1 lit. a SIWZ.
Zgodnie ze wskazanym warunkiem, zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw

wykazania sie dysponowaniem osobami skierowanymi przez Wykonawce do realizacji
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zamoOwienia publicznego, w szczegolnoSci odpowiedzialnymi za kierowanie robotami
budowlanymi: osoby dozoru Wykonawcy nadzorujgce prace zwigzane z likwidacjg bocznicy
kolejowej wraz z infrastrukturg SRK S.A. w Bytomiu Oddziat w Katowicach KWK ,Boze Dary
— Mystowice — Wesofa I” Ruch KWK ,Boze Dary” muszg posiadac stosowne uprawnienia
zgodne z wymogami przepisow ustawy Prawo budowlane dla cze$ci | i czesci ll:

m.in.

— operatorzy sprzetu budowlanego — minimum 1 osoba w zakresie danej czeSci (operatorzy
koparek kotowych lub ggsienicowych minimum klasy I11),

— operatorzy sprzetu budowlanego np. fadowarki kotowe jednonaczyniowe - minimum 1
osoba w zakresie danej czesci, (operatorzy tadowarek jednonaczyniowych).

Wykonawca Complex celem wykazania ww. warunku ztozyt w dniu 2 listopada 2020 r.
wykaz oséb, w ktérym wymienit m.in. operatora koparkotadowarki pana P. W. oraz operatora
tadowarki kotowej, koparki pana K. W., ktérymi dysponuje na podstawie umoéw
cywilnoprawnych.

Zdaniem Izby wykonawca Complex tym samym wykazat spetnienie spornego
warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy powotujac sie na wskazang w wykazie oséb podstawe dysponowania
ww. osobami wskazat, ze powyzsze miato by¢ niezgodnie z pkt 6 zatgcznika nr 2 do SIWZ,
,SZCczegotowy opis przedmiotu zaméwienia i jego zakres wraz z uwarunkowaniami
techniczno — organizacyjnymi”. Zamawiajgcy w pkt 6 ww. zatgcznika wskazat:

1. Wykonawca lub podwykonawca zobowigzany jest w okresie realizacji zamoéwienia do
zatrudnienia na podstawie umowy o prace w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 26
czerwca 1974r. - Kodeks pracy nastepujgcych oséb wykonujgcych powierzone czynnosci w
zakresie realizacji zamdowienia:

— operatorzy sprzetu budowlanego — (operatorzy koparek kotowych lub ggsienicowych
minimum klasy IIl),

— operatorzy sprzetu budowlanego np. tadowarki kotowe jednonaczyniowe - (operatorzy
tadowarek jednonaczyniowych).

— pracownikow budowlanych biorgcych bezposredni udziat w robotach rozbiérkowych za
wyjgtkiem kierownika budowy oraz pracownikow obstugujgcych Srodki transportu.

2. Wykaz pracownikéw wykonujgcych czynnoSci w trakcie realizacji zamowienia zwigzanych
Z przedmiotem umowy bedzie stanowit zatgcznik do umowy.

Jak wynikato z przywotanego ust. 1 postanowienia SIWZ, obowigzek zatrudnienia
wskazanych osob na podstawie umowy o prace wyraznie i jednoznacznie powigzano z
etapem realizacji zamowienia. Ponadto w ust. 2 powofanego postanowienia rowniez

jednoznacznie wskazano, ze wykaz pracownikow bedzie stanowit zatgcznik do umowy.
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Powyzsze znajdowato tez potwierdzenie w postanowieniach wzoru umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. W § 5 wzoru umowy zamawiajgcy przewidziat, co nastepuje:
Pracownicy Wykonawcy
1. Wykonawca lub podwykonawca w okresie realizacji zaméwienia zatrudni na podstawie
umowy o prace w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 26 czerwca 1974r.- Kodeks pracy
0soby wykonujgce powierzone czynnoSci w zakresie realizacji kazdej CzesSci zamoéwienia, a
szczegolnie
» operatorzy sprzetu budowlanego — (operatorzy koparek kotowych Ilub ggsienicowych
minimum klasy IIl),
* operatorzy sprzetu budowlanego np. fadowarki kotowe jednonaczyniowe - (operatorzy
tadowarek jednonaczyniowych).
» pracownikow budowlanych biorgcych bezposredni udziat w robotach rozbiérkowych za
wyjatkiem kierownika budowy oraz pracownikéw obstugujgcych Srodki transportu.
2. Wykonawca w terminie do 10 dni kalendarzowych, liczac od dnia zawarcia niniejszej
umowy, jest zobowigzany do przedstawienia < Zamawiajgcemu  oSwiadczenia
potwierdzajgcego sposob zatrudnienia tych oséb (tj. na podstawie umowy o prace), a takze
o$wiadczenia tych oséb, ze sg zatrudnione na podstawie umowy o prace- W rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 26 czerwca 1974r.- Kodeks pracy, przez caly okres realizacji
przedmiotu zamowienia.

Jak wynikato z powyzszego, réwniez postanowienia wzoru umowy wprost tgczyty
obowigzek zatrudnienia wskazanych oséb na podstawie umowy o prace z etapem realizacji
umowy.

Zdaniem lzby odwotujacy formutujgc zarzuty odwotania pomylit postanowienia SIWZ
zawierajgce warunki udziatu w postepowaniu z opisem sposobu realizacji zaméwienia.
Pierwsze postanowienia stanowig warunek dopuszczajgcy wykonawcéw do ztozenia oferty i
muszg byc¢ spetnione na moment ofertowania. W tym zakresie za$ zakresie, zamawiajgcy nie
stawiat zadnych ograniczen co do podstawy prawnej dysponowania operatorami sprzetu. Z
kolei za$ pkt 6 zatgcznika nr 2 do SIWZ ewidentnie odnosit sie¢ do etapu realizacji umowy.
Wymogi zawarte w tym postanowieniu wykonawca bedzie musiat spetni¢ dopiero w
momencie zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Kierujgc sie powyzszymi

rozwazaniami zarzut uznano za chybiony.

Bezzasadny okazat sie takze zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia z udziatu
wykonawcy Complex z powodu podania w wykazie robdt niezgodnej z rzeczywistosciag
informaciji, jakoby firma Complex w 2017 r. na zlecenie Wabud, K. W. brata udziat w

demontazu torowisk, podktadow i rozjazdéw na terenie KWK Pszow.
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Zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.3.1 lit. ¢ SIWZ,
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia zobowigzani byli wykazac sie nalezytym
wykonaniem robot budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, w ramach jednej
lub kilku umoéw polegajgcych na wykonaniu robot modernizacyjnych lub remontowych lub
rozbiérkowych bocznic/bocznicy kolejowej wraz z infrastrukturg o warto$ci nie mniejszej niz:
dla czesci | — 450 000,00 zt brutto, dla czesci Il - 450 000,00 zf brutto

Celem wykazania ww. warunku wykonawca Complex przy pismie z dnia 2 listopada
2020 r. ztozyt wykaz robét. W wykazie tym powotat sie na swe doswiadczenie wynikajgce z
wykonania roboty okreslonej jako rozbiorka torowisk, demontaz podktaddéw, rozebranie
rozjazdéw, wykonanej w KWK Anna w Pszowie na rzecz Firmy Wabud K. W., w okresie od
wrzesnia 2017 r. do listopada 2017 r., o wartosci 1.049.190 zt brutto. Do wykazu zatgczono
referencje z 18 grudnia 2017 r. wystawione przez Firme Wabud K. W., w ktérych podmiot ten
zaswiadcza, ze P.H.U Complex wykonata na terenie KWK Anna w Pszowie prace
rozbidrkowe o wartosci 853.000 zt netto, brutto 1.049.190 zt.

Odwotujgcy w tresci odwotania oswiadczyt jedynie, ze ma wiedze, jakoby firma
Wabud K. W., pomimo udzielenia referencji firmie Complex, jednak nie podzlecata jej
zakresu swoich prac na ww. inwestycji. Na uwage zastugiwat fakt, ze odwotujgcy na
potwierdzenie swoich twierdzen nie przedstawit Izbie zadnego dowodu. Zgodnie z art. 190
ust. 1 ustawy Pzp, strony sg zobowigzane wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z
ktérych wywodzg skutki prawne. W mysl przepisu art. 6 KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp,
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne.
Nie ulegato watpliwoéci, ze ciezar dowodu, iz wykonawca Complex ztozyt zamawiajgcemu
niezgodne z rzeczywistoscig oswiadczenia spoczywat w analizowanej sprawie na
odwotujgcym. To on bowiem z faktu tego wywodzit skutek prawny w postaci koniecznosci
wykluczenia wykonawcy Complex z udzialu w postepowaniu. Zdaniem Izby odwotujgcy
ciezaru tego nie udzwignat. Niewystarczajgce okazato sie zlozenie w charakterze dowodu
zawiadomienia o mozliwosci popetnienia przestepstwa, jakie odwotujgcy w dniu 17 listopada
2020 r. ztozyt do Prokuratury Rejonowej w Bytomiu. Podkreslenia wymagato, ze do ww.
zawiadomienia nie zatgczono zadnych dowodow, ktére mogtyby by¢ przedmiotem
jakichkolwiek ustalen przez Izbe. Konsekwencjg nieudowodnienia zarzutu byla zas
koniecznos¢ jego oddalenia jako bezzasadnego. W zwigzku z powyzszym - w braku dowodu
przeciwnego — nalezato uznac, ze wykonawca Complex wykazat spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.3.1 lit. ¢ SIWZ.
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W dalszej kolejnosci nalezato odnies¢ sie do zarzutu niedopuszczalnej zmiany
podmiotu trzeciego, na zasoby ktérego wykonawca Complex powofat sie celem wykazania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 5.3.1 lit. ¢ SIWZ.

Rzeczywiscie dopiero w wykazie robdét z dnia 2 listopada 2020 r. wykonawca
Complex powofat sie na zaséb doswiadczenia podmiotu trzeciego - firmy Foxmet w postaci
likwidacji bocznicy kolejowej wraz z infrastrukturg w KWK Kazimierz Juliusz w Sosnowcu.,
wykonanej na rzecz SRK S.A. w okresie od pazdziernika do grudnia 2019 r., o wartosSci
553.063,95 zt brutto.

Faktem jest tez, ze w dokumentach i oswiadczeniach ztozonych przez wykonawce
Complex wraz z ofertg, wykonawca ten nie wskazatl, ze celem wykazania warunku z pkt
5.3.1 lit. ¢ SIWZ bedzie polegat na zasobach jakichkolwiek podmiotow trzecich. Ziozyt
wprawdzie o$wiadczenie, ze celem wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
polega na zasobie Zakifadu Ustug Specjalistycznych R. S., Zory. Dostrzezenia wymagato
jednak, ze opisujgc przekazywany zaséb wskazat jedynie na ,wywdéz podktaddéw kolejowych i
udostepnienia samochodu ciezarowego”, ktére nie fgczyly sie z warunkiem udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.3.1 lit. ¢ SIWZ. Z powyzszego nalezato wnioskowag,
ze w pozostatym zakresie wykonawca Complex zamierzat samodzielnie wykazywac
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W tej sytuacji, wobec pierwotnej deklaracji o samodzielnym spetnianiu warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.3.1 lit. ¢ SIWZ, niedopuszczalnym byto
pozniejsze powotanie sie w tym zakresie na zaséb dodwiadczenia wykonawcy Foxmet. W
wyroku w sprawie Esaprojekt. 4 maja 2017 r. Trybunat Sprawiedliwosci UE w wyroku w
sprawie o0 sygn. akt C -387/14 (Esaprojekt przeciwko Wojewodztwu tdodzkiemu) wyrazit
poglad, ze artykut 51 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwieri publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten
Sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca przekazat instytucji
zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w
sprawie udzielenia zamowienia publicznego, dokumenty, ktorych nie zawierafa jego
pierwotna oferta, takie jak umowa zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz
Jjego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnoSci i Srodkow
niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamowienia. (wyrok dostepny na stronie
internetowej UZP https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0020/34652/Orzeczenie_C-
387_14.pdf).

Wyrok ten zapadt na tle przepiséw poprzedniej dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu

Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
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zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. 2004 L 134, s. 114).
Jednakze, wyrok ten powinien by¢ wskazéwkg wyznaczajgcg dopuszczalnosé poprawiania i
uzupetniania ofert takze obecnie, pod rzgdami dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/WE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE. Dostrzezenia wymagato, ze omawiany wyrok zostat wydany na tle zasady
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, ktore w dalszym ciggu pozostaty
gtdwnymi zasadami dyrektywy 2014/24/WE (por. art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/WE i art. 2
dyrektywy 2004/18/WE). Nie ulegly takze zmianie zasady uzupetniania i wyjasniania
dokumentéw (art. 51 dyrektywy 2004/18/WE i art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/WE).

Przepis art. 63 dyrektywy 2014/24/WE stanowi wyjatek od zasady, jakg jest
niezmienialnos¢ ofert, w tym pod wzgledem podmiotowym, wywodzona konsekwentnie przez
Trybunat w kolejnych wyrokach z zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji oraz
przejrzystosci i ktéra zostata wyraznie wyartykutowana nie tylko w art. 7ust. 1 Pzp, ale takze
w art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp. Co wiecej, w art. 56 ust. 3 nowej dyrektywy wskazano wyraznie, ze
jezeli informacje lub dokumentacja ztozone przez wykonawcéw sg lub wydajg sie
niekompletne lub btedne, lub gdy brakuje konkretnych dokumentéw, instytucje zamawiajgce
mogg — chyba ze przepisy krajowe wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig inaczej —
zazagdac, aby wykonawcy ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub skompletowali te informacje
lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem petnego poszanowania zasad
rownego traktowania i przejrzystosci. Jak wynika z przywotanego przepisu, wszelkie proby
poprawienia lub uzupetniania ofert prawodawca unijny w dalszym ciggu reglamentuje i
uzaleznia od petnego poszanowania zasad rownego traktowania i przejrzystosci.

Z wyroku tego wynika, ze wykonawca, ktory pierwotnie zamierzat samodzielnie
wykazacé spetnianie warunku nie moze nastepnie wprowadzac, celem wykazania warunku,
nowego podmiotu trzeciego, gdyz stanowi to 0 niedopuszczalnej zmianie oferty.

Jednakze, powyzsze nie prowadzito jeszcze do wniosku, ze wykonawca Complex nie
wykazat warunku udziatu w postepowaniu, o ktéorym mowa w pkt 5.3.1 lit. ¢ SIWZ. Jak
wczeséniej wskazano, wykonawca Complex wykazat samodzielne spetnianie ww. warunku w
udziatu w postepowaniu przez przedstawienie referencji firmy Wabud K. W. . W tej sytuacji
zasob wiedzy i doswiadczenia wykonawcy Foxmet nie byt mu potrzebny celem wykazania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.3.1 lit. ¢ SIWZ. Kierujgc sie

powyzszymi rozwazaniami zarzut podlegat zatem oddaleniu.

Chybiony okazat sie zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Complex z powodu
niewykazania warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 5.3.1. lit. b SIWZ.
Zgodnie z tym warunkiem zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw wykazania sie

dysponowaniem potencjatem technicznym w zakresie sprzetu niezbednego do realizaciji
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zadania objetego zamowieniem w czesci |: koparki dwudrogowej lub koparki
kotowej/ggsienicowej z osprzetem - min. 1 szt.

Wykonawca Complex, wezwany do wykazania warunku, w dniu 2 listopada 2020 r.
ztozyt wykaz sprzetu, w ktorym oswiadczyt, ze dysponuje koparkg kotowa / ggsienicowg z
osprzetem — 1 szt., bedgcg jego wtasnoscia.

Jak wynikato z powyzszego, rzeczywiscie wykonawca Complex nie sprecyzowat w
wykazie czy dysponuje koparkg kotowg czy gagsienicowg. Jednakze niezalezenie od tego,
ktorg z koparek wykonawca dysponuje, warunek nalezato uznac za spetniony. Aby wykazac¢
spetnienie warunku konieczne byto bowiem dysponowanie 1 sztukg koparki kotowej lub 1
sztukg koparki gasienicowej. Dodatkowo na uwage zastugiwat fakt, ze wyjasnieniach
sktadanych zamawianemu w toku postepowania w dniach 12 pazdziernika i 21 pazdziernika
2020 r. wykonawca Complex dwukrotnie oswiadczyt zamawiajgcemu, ze dysponuje zaréwno
koparkami kotowymi, jak i ggsienicowymi. Co istotne, w odniesieniu do obu rodzajow
koparek wykonawca postuzyt sie liczbg mnogg. Ponadto oswiadczyt, ze ten sprzet zostanie
uzyty do wykonania prac w ramach realizacji zamoéwienia. W tej sytuacji przejawem
zbytniego formalizmu byloby nakazywanie zamawiajgcemu wystosowania do wykonawcy
kolejnego wezwania do skladania dodatkowych wyjasnien w tym zakresie. Kierujgc sie

powyzszymi rozwazaniami, zarzut uznano za bezzasadny.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia czeéci odwotania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 1 i 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio
umorzenia czesci postepowania odwotawczego i kosztow postepowania, a zatem byto
postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 2 sentencji) i formalnym (pkt 1, 3 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwofania moze by¢ stwierdzenie jedynie

kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
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wywrze¢ istotny wpltyw na wynik postepowania. W analizowanej sprawie, w zakresie
rozpatrywanym merytorycznie, nie stwierdzono zadnych naruszen ustawy Pzp, co musiato
skutkowac oddaleniem odwotania. Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentenciji.

Odnosnie czesci postepowania odwotawczego, ktdéra podlegata umorzeniu, na
podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2 w zw. z art. 187 ust. 8 zd. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt
1 sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czesé odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1886/17.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — odwotanie, w zakresie
rozpatrywanym merytorycznie, okazato sie¢ bezzasadne. Kosztami postepowania obcigzono
zatem w catosci odwotujgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis od
odwotania uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 10.000 zt.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o

przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
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Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiinnens
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