Sygn. akt KIO 675/21

WYROK
z dnia 4 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant;: Rafat Komon

po rozpoznhaniu na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 marca 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenia zamowienia [1] Dominex Sp. z o0.0.
[petnomocnik], [2] Recycling Logo Group Sp. z o.0. Sp. k., [3] Trakt Sp. z o.0.
z siedzibg petnomocnika w Swietochtowicach w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Spotke Restrukturyzacji Kopalh S.A. z siedzibg w Bytomiu

przy udziale wykonawcy GRANI-TEC D. P. i D. A. S.C. z siedzibg
w Rybniku zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenia zamoéwienia [1] Dominex Sp. z o.0. [petnomocnik], [2] Recycling
Logo Group Sp. z 0.0. Sp. k., [3] Trakt Sp. z o0.0. z siedzibg petnomocnika
w Swietochtowicach i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenia zamdéwienia [1] Dominex Sp.
z o.0. [petnomocnik], [2] Recycling Logo Group Sp. z o0.0. Sp. k., [3] Trakt Sp.

z 0.0. z siedziba petnomocnika w Swietochtowicach tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 oraz z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320 oraz
z 2021 r. poz. 464) w zwigzku z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z 2020 r.
poz. 1086) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodniczacy:  ....coiiiiiiiiiiies



Sygn. akt KIO 675/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Spoétka Restrukturyzacji Kopalh Spotka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu, ul.
Strzelcow Bytomskich 207, 41-914 Bytom [dalej zamawiajgcy] wszczagt postepowanie na
roboty budowlane w trybie przetargu nieograniczonego pod nhazwg »Likwidacja szybu
wentylacyjnego Potudniowy wraz z przynalezng infrastrukturg w SRK S.A. Oddziat KWK
.Makoszowy” w Zabrzu Zadanie 1 — Likwidacja szybu wentylacyjnego Potudniowy, Zadanie
2 — Rozbiorka wiezy szybowej szybu Potudniowy, Zadanie 3 — Rozbiérka budynku

wciggarki szybu Potudniowy, Zadanie 4 — Wykonanie ptyty zamykajgcej szyb Potudniowy«.

19.03.2020 r. zostato zamieszczone ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod nrem BZP 524750-N-2020.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086) [dalej
SPzp] i — w zakresie srodkéw ochrony prawnej — zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 oraz z 2020 r. poz. 288,
875, 1492, 1517, 2275 i 2320) [dalej NPzp] na podstawie art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U.
poz. 2020 oraz z 2020 r. poz. 1086).

25.02.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia [1] Dominex Spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Swietochtowicach, ul. Metalowcéw 3C, 41-600
Swietochtowice [petnomocnik], [2] Recycling Logo Group Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig Spétka komandytowa z siedzibg w Rudzie Slgskiej ul. Hutnicza 2,
41-709 Ruda Slgska, [3] Trakt Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gli-
wicach, ul. Jasna 31B, 44-122 Gliwice, gdyz zamawiajgcy btednie przyjat, ze ten podmiot

nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu — art. 24 ust. 1 pkt 12 SPzp.

02.03.2021 r. wykonawcow wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia [1]
Dominex Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swietochtowicach, ul.
Metalowcow 3C, 41-600 Swietochtowice [petnomocnik], [2] Recycling Logo Group Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Rudzie Slgskiej ul.
Hutnicza 2, 41-709 Ruda Slgska, [3] Trakt Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z sie-
dzibg w Gliwicach, ul. Jasna 31B, 44-122 Gliwice [dalej odwotujgcy], zgodnie z art. 515 ust.
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1 pkt 1 lit. a NPzp, wniést do Prezesa KIO odwotanie na wykluczenia odwotujgcego

Z udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 SPzp przez btedne przyjecie, ze odwotujgcy nie spetnia
warunkow udziatu w postepowaniu, podczas gdy w toku postepowania odwotujgcy
wykazat, ze spetnia wszystkie okreslone SIWZ warunki udziatu w postepowaniu,
co skutkowato bezpodstawnym wykluczeniem odwotujgcego z udziatu w pos-
tepowaniu;

2) art. 26 ust. 3 SPzp w zw. z art. 22a ust. 6 SPzp, przez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do zastgpienia podmiotu trzeciego — na zasoby, ktérego odwotujgcy
powotuje sie w zakresie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu — innym
podmiotem Ilub podmiotami albo zobowigzania sie przez odwotujgcego do

osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia.

Odwotujgcy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu;

3) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego.

Argumentacja odwotujgcego

25.02.2021 r. Odwotujgcy otrzymat zawiadomienie o wykluczeniu go z postepowania
przetargowego z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, tj.
w oparciu o tresci przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 SPzp.

Dowdd: zawiadomienie z 25.02.2021 r.

Zgodnie z trescig postanowien SIWZ zamawiajgcy uzna warunek w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej za spetniony, jezeli wykonawca wykaze sie nalezytym
wykonaniem robot budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, w tym co
najmniej jedng robotg budowlang lub robotami w ramach jednej umowy lub kilku umdw
dotyczgcych: — likwidacji szybu wraz z wyposazeniem o tgcznej wartosci minimum
800 000,00 zt brutto, — wykonania robot rozbiérkowych obiektow budowlanych o tgcznej
wartosci minimum 80 000,00 zt brutto, wraz z dowodami okreslajgcymi czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie (pkt 5.3 ppkt 1 lit b SIWZ).

Pkt 5.3 ppkt 1 lit b SIWZ brzmi:



»Warunki udziatu w postepowaniu:
Zamawiajgcy uzna warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej za
spetniony, jezeli Wykonawca wykaze sig [...]
nalezytym wykonaniem rob6t budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, w tym co najmniej jedng robotg budowlang lub robotami w ramach jednej umowy
lub kilku uméw dotyczgcych:
- likwidacji szybu wraz z wyposazeniem o tgcznej wartosci minimum 800 000,00 zt
brutto
- wykonania robét rozbidrkowych obiektéw budowlanych o tgcznej wartosci minimum
80 000,00 zt brutto
— wraz z dowodami okreslajgcymi czy te roboty budowlane zostaty wykonane

nalezycie«.

Odwotujgcy w ofercie o$wiadczyt, ze celem wykazania spetnienia wskazanych wyzej
warunkow udziatu w postepowaniu bedzie polegat na zasobach innych podmiotéw.
Dowdd: oswiadczenie uczestnika Konsorcjum Rcycling Logo Group Sp. z 0.0. Sp.k.

z siedzibg w Rudzie Slaskiej — ztgcznik nr 1 do druku Formularz ofertowy.

22.10.2020 r. zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 2 SPzp wezwat odwotujgcego do
ztozenia aktualnych oswiadczen i dokumentow dla wykazania spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu okreslonych w SIWZ, w tym do zilozenia zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego swoje zdolnosci.

Dowdd: wezwanie do ztozenia dokumentéw z 22.10.2020 r.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, odwoltujgcy ztozyt zamawiajgcemu
zadane dokumenty, w tym wykaz robét obejmujacy doswiadczenie wykonawcy wraz z re-
ferencjami.

Dowdd: pismo odwotujgcego z 27.10.2020 r. wraz z zatgcznikami.

15.01.2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, na podstawie art. 26 ust. 4 SPzp do
ztozenia wyjasnien w zakresie robot ujetych przez odwotujgcego w ztozonym
zamawiajgcemu wykazie robot pod pozycjg nr 5 oraz 7. W zakresie roboty nr 7
zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 SPzp wezwat odwotujgcego takze do
ewentualnego uzupetnienia oferty w tym wzgledzie. Co wiecej, zamawiajgcy podniost, ze

wskazane przez odwotujgcego pod pozycjg 1-4 roboty nie spetniajg warunkéw udziatu



w postepowaniu, gdyz nie dotyczag likwidacji szybu wraz z wyposazeniem oraz robét
rozbiérkowych obiektéw budowlanych.

Pomimo, stwierdzenia, ze odwotujgcy ztozyt dokumenty, ktore nie potwierdzajg
dysponowania przez wykonawce niezbednymi zasobami, zamawiajgcy zaniechat wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia oferty w tym wzgledzie w trybie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a
ust. 6 SPzp.

Dowdd: wezwanie z 15.01.2021 r.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, odwotujgcy udzielit zamawiajgcemu
stosownych wyjasnien w zgdanym zakresie tj. dotyczgcym robot wymienionych przez
odwotujgcego pod pozycjg 4 oraz 7 wykazu robdot.

Dowdd: odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego z 20.01.2021 r.

Kolejnym wezwaniem z 2.02.2021 r. zamawiajgcy zobowigzat odwotujgcego do
Ztozenia dodatkowych wyjasnien w zakresie roboty ujetej w wykazie robét pod poz. 7,
czemu tez odwotujgcy uczynit zados¢ 5.02.2021 r.

Dowdd: wezwanie z 2.02.2021 r.

pismo odwotujgcego z 5.02.2021 r.

W konsekwencji, zamawiajgcy uznat, ze wymienione przez odwotujgcego w wykazie
robét w pozycjach 1-4 roboty nie dotyczg likwidacji szybu wraz z wyposazeniem, a zatem
nie spetniajg warunkow okreslonych w pkt 5.3.1 lit. b SIWZ.

Z takim stanowiskiem zamawiajgcego nie zgadza sie odwotujgcy. Odwotujgcy podnosi,
ze z referencji wystawionych na rzecz wykonawcy Sevitel Sp. z 0.0., na ktérego zasoby
powotuje sie odwotujgcy w tym zakresie (poz. 1-4 wykazu robét) wynika wprost, ze
wykonawca Sevitel Sp. z 0.0. brat udziat w pracach obejmujacych likwidacje szybu wraz
z wyposazeniem. Z referencji ztozonych zamawiajgcemu wynika, ze wykonawca Sevitel Sp.
Z 0.0. realizowat prace polegajgce na likwidacji pomostu oraz wymianie dzwigarow
w ramach zadania pn. Wymiana elementéw zbrojenia szybowego dla Weglokoks Kraj Sp.
z 0. 0. KWK Bobrek-Piekary Ruch Piekary w podziale na zadania: Zadanie 1 Szyb , Julian
IV”, Zadanie nr 2 Szyb ,Julian II”, na tgczng kwote 325 849,50 zt netto (referencje
z 12.01.2017 r.), jak rowniez prace polegajgce na wymianie zbrojenia i wyposazenia szybu
w ramach umowy pn. Wymiana zbrojenia wyposazenia szybu 1l w JSW SA, KWK
Knuréw-Szczygtowice Ruch Szczygfowice, o wartosci netto 599 000,00 zt (referencje
19.02.2019 r.). Wszystkie te prace swoim zakresem spetniajg warunek udziatu w postepo-
waniu okredlony przez zamawiajgcego w pkt 5.3.1 lit. b SIWZ, bo wymiana elementow

szybu oraz jego wyposazenia wymaga ich uprzedniej likwidacji. Powyzsze dokumenty
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potwierdzajg zatem, ze wykonawca Sevitel. Sp. z 0.0. ma stosowne doswiadczenie
niezbedne dla spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa na wstepie.
Dowdd: referencje z 12.01.2017 r.

Nie moga rowniez zastugiwa¢ na uwzglednienie twierdzenia zamawiajgcego w za-
kresie w jakim wskazuje, ze wymieniona przez odwotujgcego pod pozycjg nr 7 wykazu
robota nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu. Jak bowiem wynika z porozumienia
wykonawczego z 28.04.2017 r. zawartego pomiedzy konsorcjantami OPA Expert Sp. z 0.0.,
Rudpol-OPA sp. z 0.0. oraz Trakt Sp. z 0.0., a dotyczgcego realizacji zadania pn. »Zasyp
rury szybowej szybu Jan wraz z likwidacjg budynku wiezy szybu Jan w SRK S.A. Oddziat
KWK ,centrum” w Bytomiu«. Wykonawca Trakt Sp. z 0.0. w ramach tego zadania
realizowat prace polegajgce na zapewnieniu materialu zasypowego warz z dostawg
przepalonej hatdy pogodrniczej o granulacji 10-100 mm wraz z badaniami laboratoryjnymi
i obstugg fizyczna zasypywania i nadzorem. tgczna wartos¢ wykonanych przez wykonawce
Trakt Sp. z 0.0. w ramach tego zadania prac wyniosta 450 000 zt netto (553 500 zt brutto).
Prace te zostaty wykonane nalezycie, czemu zamawiajacy nie zaprzecza. Nie ulega zatem
watpliwosci, ze wskazane wyzej prace w postaci zasypywania i nadzoru obejmowaty swym
zakresem likwidacje szybu, dlatego tez nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami
zamawiajgcego, ze roboty wskazane w wykazie robét pod poz. 7 nie spetniaty rzeczonego
warunku SIWZ.

Dowdd: porozumienie wykonawcze z 28.04.2017 r.,

- faktura VAT nr FV/439/06/2017.

Wobec tego, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, odwotujgcy nalezycie wykazat sie
spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu. Ztozone przez odwotujgcego dokumenty
w postaci referencji oraz porozumienia wykonawczego, jak rowniez faktury VAT nr
FV/439/06/2017 potwierdzajg posiadanie przez odwotujgcego doswiadczenia w zakresie
wykonania robét obejmujgcych likwidacje szybu wraz z wyposazeniem na tgczng kwote
1 049 000 zt netto (1 290 270 zt brutto).

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami zamawiajgcego, ze niedopuszczalne jest
powotywanie sie na umowy, gdzie jedna umowa obejmuje prace zwigzane z likwidacjg
szybu, a druga likwidacje wyposazenia. Zgodnie z postanowieniami pkt 5.3.1 SIWZ
,<Zamawiajgcy uzna warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej za spetniony,
jezeli wykonawca wykaze sie nalezytym wykonaniem robdt budowlanych w okresie
ostatnich 5 lat przed uplywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, w tym co najmniej jedng robotg budowlang lub

robotami w ramach jednej umowy lub kilku uméw obejmujgcych likwidacje szybu wraz

7



Zz wyposazeniem”. Skoro zatem zamawiajgcy w SIWZ przewidziat mozliwos¢ powotywania
sie dla wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu na roboty wykonane w ra-
mach kilku umoéw niedopuszczalne jest ograniczenie przez zamawiajgcego stawianych
w tym wzgledzie wymagan do jednej umowy.

Twierdzenia zamawiajgcego w tym wzgledzie nie mogg zastugiwa¢ na uwzglednienie
réwniez dlatego, ze z dokumentacji projektowej dotyczgcej przedmiotowego zamdwienia
wynika, ze prace majg obejmowac wytgcznie likwidacje szybu, a nie likwidacje szybu wraz
Z wyposazeniem.

Niezaleznie od powyzszego, jezeli zamawiajgcy uznat, ze roboty wskazane przez
odwotujgcego nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonego w pkt 5.3.1 lit.
b SIWZ, zmawiajgcy — przed wykluczeniem odwotujgcego z postepowania w oparciu
o tresci art. 24 ust. 1 pkt 12 SPzp, zobowigzany do skorzystania z dyspozycji art. 26 ust. 3
SPzp w zw. z art. 22a ust. 6 SPzp, wzywajgc odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, jesli dokumenty te
zawieraty btedy lub budzity watpliwosci zamawiajgcego.

Czynnos¢ wezwania wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 SPzp nie moze by¢
pominieta przed wykluczeniem wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia, ze
skutkiem odrzucenia jego oferty. Czynnos$¢ ta jest traktowana w ustawie jako obligatoryjna,
a nie uzalezniona od woli zamawiajgcego (tak m.in. wyrok KIO 726/20).

W wezwaniu z 15.01.2021 r. zamawiajgcy nie uwzglednit réwniez art. 22a ust. 6 SPzp,
przewidujgcego m.in. mozliwo$¢ zastgpienia podmiotu trzeciego wskazanego w ofercie,
ktérego zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa nie
potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkdéw udziatu w postepowaniu, innym
podmiotem lub podmiotami albo zobowigzania sie przez wykonawce do osobistego
wykonania odpowiedniej czesci zamowienia.

Jezeli z kolei, wykonawca w ofercie powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego, ktére
okazg sie niewystarczajgce dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
zamawiajgcy zobowigzany jest wezwa¢ wykonawce, w trybie art. 26 ust 3 SPzp do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw okreslonych przez
zamawiajgcego powotujgc sie w wezwaniu na art. 22a ust. 6 SPzp, tj. zobowigzany jest
wskaza¢ w wezwaniu na mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu nowego podmiotu trzeciego albo zobowigzania sie
przez wykonawce do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamodwienia przy
jednoczesnym wykazaniu zdolnosci technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej
lub ekonomicznej, wykazywanej pierwotnie przez powotanie sie na potencjat podmiotu

trzeciego.



Brak w wezwaniu z 15.01.2021 r. wezwania do uzupetnienia brakéw w trybie art. 26
ust. 3 SPzp wraz z powotaniem sie na tre$¢ art. 22a ust. 6 SPzp stanowi naruszenie
przepiséw ustawy SPzp oraz bezposrednio godzi w interes odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamodwienia.

W zwigzku z tym nalezy uznac¢, ze czynnoS¢ wezwania odwotujgcego byta czynnoscig

niepetng. Wezwanie nie uwzgledniato bowiem mozliwosci zmiany podmiotu trzeciego.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 2.03.2021 r. (art. 514
ust. 2 NPzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 3.03.2021
r. (art. 524 NPzp).

05.03.2021 r. wykonawca P. D., A. D. prowadzgcy wspolnie dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg GRANI-TEC D. P., D. A. spdtka cywilna, ul. Raciborska 271, 44-273 Rybnik ztozyt
Prezesowi KIO pismo o zgtoszeniu przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia odwotania po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy przekazat kopie

przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu (art. 525 ust. 1 i 2 NPzp).

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy

15.04.2021 r. (art. 521 i art. 522 NPzp). Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentaciji
postepowania zamowieniowego przedstawionej przez zamawiajgcego, wyjasnien
oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy - Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki posiadania interesu w uzyskaniu
rozpoznawanego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci poniesienia szkody przez

odwotujgcego.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki, ktorych =zaistnienie skutkowatoby

odrzuceniem odwotania.



Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

(postanowienia SIWZ oraz informacje zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez zamawiajgcego:

1) dowod nr 1 — list referencyjny i pismo Spdtki Restrukturyzacji Kopaln Oddziat w
Rudzie Slgskiej na wykazanie, ze odwotujgcy nie brat udziatu w realizacji zadania
1b - likwidacja szybu IV (zasypanie szybu), bo wykonywata te roboty firma
GORREM,;

2) skiada dowdd nr 2 — faktura na wartos¢ brutto 553 500,00 zt za zasyp rury
szybowej szybu Jan i protokét odbioru koncowego zasypu rury szybowej szybu

Jan wraz z likwidacjg budynku wiezy szybu Jan spétki Dominex (odwotujgcego).

W ocenie Izby zarzut pierwszy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 SPzp — przez btedne
przyjecie, ze odwotujgcy nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu, podczas gdy w to-
ku postepowania odwotujgcy wykazat, ze spetnia wszystkie okreslone w SIWZ warunki
udzialu w postepowaniu, co skutkowato bezpodstawnym wykluczeniem odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu — nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Art. 24 ust. 1 pkt 12 SPzp brzmi »Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza
sie [...] 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«.

Izba stwierdza, Zze zamawiajgcy ustanowit w tytule 5 [5. KWALIFIKACJA
PODMIOTOWA art. 22 ustawy Pzp] czes¢ 5.3 ust. 1 pkt 1 lit. b tiret pierwsze SIWZ
warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej zgodnie
z art. 22 ust. 1b pkt 3 SPzp, ktory to przepis brzmi »Warunki udziatu w postepowaniu mogg
dotyczy¢ [...] zdolnosci technicznej lub zawodowej«. Natomiast postanowienie czesci 5.3
ust. 1 pkt 1 lit. b tiret pierwsze SIWZ brzmi: »Zamawiajgcy uzna warunek w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze sie [...]
nalezytym wykonaniem robot budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, w tym
€O najmniej jedng robotg budowlang lub robotami w ramach jednej umowy lub kilku umow
dotyczgcych [...] likwidacji szybu wraz z wyposazeniem o tgcznej wartosci minimum
800 000,00 zt brutto — wraz z dowodami okreslajgcymi czy te roboty budowlane zostaty

wykonane nalezycie«.
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Na wykazanie spetnienia warunku (zdolnosci technicznej lub zawodowej) odwotujacy
ztozyt wykaz 7 robot, cyt. z protokotu:
»1. Remont wyciggu — bez zwigzku z warunkiem.
2. Wymiana elementéw zbrojenia szybowego — bez zwigzku z warunkiem.
3. Kompleksowa obstuga wyciggow szybowych — bez zwigzku z warunkiem.
4. Wymiana zbrojenia i wyposazenia szybu — bez zwigzku z warunkiem.
5. Likwidacja szybu IV z przynalezng infrastrukturg w Kopalni Slgsk [...].
6. Rozbiorka budynku za 110 000 zt — zaliczona jako spetnienie drugiej czesci warunku.
7. Zasyp szybéw za 755 000 zt [...]«.

Ze wzgledu na mozliwo$¢ wykazania spetnienia przedmiotowego warunku byty brane
pod uwage tylko wykonane roboty wskazane w punktach 5 i 7, gdyz roboty wykazane w pkt
1-4 i 6 nie dotyczyly likwidacji szybu wraz z wyposazeniem. Chociaz roboty wymienione
w pkt 1-4 ogdlnie byly zwigzane z robotami szybowymi, to jednak nie byly likwidacjami
szybu wraz z wyposazeniem, czego wymagat zamawiajgcy w SIWZ.

Izba stwierdza, ze z dowodu nr Z1 zlozonego przez zamawiajgcego wynika, ze zaden
z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia bedgcych obecnie
odwotujgcym nie wykonywat likwidacji szybu. W zakresie likwidacji szybu IV z przynalezng
infrastrukturg w Kopalni Slask, cyt. »Firma Recycling Logo Group Sp. z 0.0. Sp. K., ani jej
podwykonawca DOMINEX Sp. z o0.0. nie brali udziatu w realizacji Zadania 1b — likwidacja
szybu IV (zasypanie szybu), ktére wykonywata firma GORREM Sp. z 0.0. Sp. K. wraz
z podwykonawcg BUDREM« [w brzmieniu dostownym — przyp. Izba].

Ponadto z dowodu Z2 ziozonego przez zamawiajgcego »faktura za ,zasyp rury
szybowej szybu Jan [...]J« wynika, ze warto$¢ brutto robdt wynosita 553 500,00 zt, a wiec
wykazana robota nie osiggneta wymaganej wartosci minimum 800 000,00 zt brutto.
W zwigzku z tym takze i na podstawie ostatniej z wykazanych robét nie mozna uznaé, ze
odwotujgcy spemnit przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu.

Takze Izba podkresla, ze zgodnie z zacytowanym postanowieniem czeséci 5.3 ust. 1 pkt
1 lit. b tiret pierwsze SIWZ zamawiajgcy wymagat wykazania przez wykonawce wykonania
co najmniej jednej roboty dotyczgcej likwidacji szybu wraz z wyposazeniem o tgcznej
warto$ci minimum 800 000,00 zt brutto. Dlatego nie mozna doliczy¢ do wartosci roboty
dotyczacej likwidacji szybu wartosci zadnej innej roboty nie dotyczgcej likwidacji szybu,
a wartosci takich innych robot prébowat doliczy¢ odwotujgcy aby spetni¢ przedmiotowy
warunek.

Takze godne wskazania jest zdaniem lzby, ze na sumaryczng wartos¢ wykazywanych
robot budowlanych dotyczacych likwidacji szybu nie ma wptywu liczba umow, na ktorych
podstawie wykonawca dokona likwidacji szybu wraz z wyposazeniem. Jednak odwotujgcy

nie wykazat, ze inne roboty (poza pozycjami 5 i 7) dotyczyly likwidacji szybu, dlatego
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wartosci robét wymienionych w pozycjach 1-4 i 6 nie mozna doda¢ do wartosci robét
dotyczgcych likwidacji szybu. Ponadto zamawiajacy wykazat, ze odwotujgcy w pozycji 5 nie
wykonywat robét dotyczgcych likwidacji szybu, a wartos¢ roboty dotyczacej likwidacji szybu
wymienionej w pozycji 7 jest mniejsza niz wymagana przez zamawiajgcego w SIWZ.

Izba rowniez zauwaza, ze bez znaczenia jest czy liderem konsorcjum jest podmiot
najbardziej doswiadczony w zakresie likwidacji szybow, czy inny podmiot. Wazne jest aby
samodzielni wykonawcy lub wykonawcy wspaolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
wykazali, ze spetniajg wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, a odwotujgcy w roz-
poznawanym postepowaniu nie wykazat spetnienia rozpoznawanego warunku zdolnosci
technicznej lub zawodowe;j.

Dlatego Izba uwaza, ze nie mozna uznaé, ze odwotujgcy spetnit warunek zdolnosci
technicznej lub zawodowej udziatu w postepowaniu postawiony w czesci 5.3 ust. 1 pkt 1 lit.
b tiret pierwsze SIWZ i w zwigzku z tym Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu pierwszego

naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 SPzp.

W ocenie Izby zarzut drugi naruszenia art. 26 ust. 3 SPzp w zw. z art. 22a ust. 6 SPzp
— przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do zastgpienia podmiotu trzeciego, na
ktérego zasoby odwotujgcy powotuje sie w zakresie spetnienia warunkoéw udziatu w poste-
powaniu, innym podmiotem lub podmiotami albo zobowigzania sie przez odwotujgcego do
osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia — nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Art. 22a ust. 6 SPzp brzmi »Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia
przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego (1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem Iub podmiotami Ilub (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. 26 ust. 3 SPzp brzmi »Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzag
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania«.
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Izba stwierdza, Ze zamawiajgcy wystosowat 15.01.2021 r. do odwotujgcego
»Wezwanie do wyjasnienia i uzupetnienia oferty«. Zamawiajgcy na wstepie podat podstawe
prawng wezwania, cyt. »Dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 oraz ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych Zamawiajgcy wzywa do wyjasnienia i uzupetnienia oferty w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej«. W czesSci |l wezwania [nazwanej przez
zamawiajgcego pkt 1I] zamawiajgcy przytoczyt brzmienie postanowienia czesci 5.3 pkt 1 lit.
b SIWZ [nazwanej przez zamawiajgcego pkt 5.3.1 lit. b SIWZ]. Ponadto w czesci Il ust. 1
wezwania z 15.01.2021 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze roboty wykazane w
pozycjach 1-4 wykazu robdt nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu szczegdtowo
opisanych w pkt 5.3 ppkt 1 lit. b SIWZ, gdyz nie dotyczg likwidacji szybu wraz z
wyposazeniem oraz robot rozbidrkowych obiektdow budowlanych. Dalej zamawiajacy
w czesci Il ust. 2 wezwania oswiadczyt obecnemu odwotujgcemu, ze cyt. »Wykazana
robota w poz. 5 realizowana na rzecz SRK S.A. Oddziat ,Pokdj 1-Slgsk” Ruch Slgsk
dotyczgca Likwidacji szybu IV wraz z przynalezng infrastrukturg odpowiada zakresowi
i minimalnej kwocie warunku okreslonego w pkt 5.3 ppkt 1 lit. b SIWZ, jednakze
przedmiotowa robota sktadala sie z 28 Zadan z czego tylko Zadanie 1 i 1b dotyczyto
likwidacji szybu.

Jak wynika z dotgczonych przez Panstwa referencji robote wspoirealizowat jako
uczestnik konsorcjum Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp.k. w zakresie 21 zadan na tagczng
kwote 1 976 000,00 zt netto.

Z uwagi na fakt, iz jako uczestnik konsorcjum Wykonawca moze postugiwaé sie tylko
doswiadczeniem (referencjami) w zakresie robét, ktore faktycznie realizowat jako cztonek
konsorcjum (por. wyrok TSUE z 4 maja 2017 r., C-387/14, wyrok KIO z 26 maja 2017 r. KIO
905/15, 925/17, KIO 933/17) Zamawiajgcy na podstawie zatgczonego dokumentu nie moze
stwierdzi¢, czy Wykonawca Recycling Logo Group sp. z 0.0. sp.k. realizowat zadania
dotyczgce likwidacji szybu a tym samym nie moze stwierdzi¢, czy wskazana robota spetnia
warunek udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp wzywa
Panstwa do zlozenia stosownych wyjasnien w ww. zakresie oraz do przedstawienia
dowodu potwierdzajgcego realizowany zakres zamowienia.

4. Wykazana robota pod pozycjg 7 realizowana na rzez SRIC S.A. oddziat KWK
Centrum, dotyczgca Zasypu rury szybowej szybu Jan wraz z likwidacjg budynku wiezy
szybu Jan.

Zgodnie z opisem ujetym w wykazie przedmiotowa robota realizowana przez Trakt Sp.
z 0.0. swoim zakresem obejmowata zasypanie rury szybowej wraz z likwidacjg budynku
wiezy szybu. Z uwagi na brak dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zadania

Zamawiajgcego nie moze stwierdzi¢, czy wykazana robota spetnia warunek postawiony
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przez Zamawiajgcego w pkt 5.3 ppkt 1 lit. b SIWZ w zakresie poréwnywalnosci oraz
rzetelnosci wykonania.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 SPzp
wzywa Pahstwa do uzupetnienia oferty o dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie
zadania z pozycji 7 wykazu.

W przypadku jednak, gdyby wykazana robota budowlana nie spetniata warunku,
Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 SPzp wzywa do uzupetnienia oferty
0 wykazanie innej roboty spetniajgcej warunek udzialu w postepowaniu w zakresie
likwidacji szybu wraz z wyposazeniem o tgcznej wartosci minimum 800 000,00 z brutto,
wraz z dokumentem potwierdzajgcym nalezyte jej wykonanie.

Zamawiajgcy informuje, ze nie zlozenie w/w dokumentéw w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie skutkowac¢ bedzie wykluczeniem Panstwa z udzialu w poste-
powaniu na podstawie art. 24 ust. 12 ustawy Pzp, a tym samym Panstwa oferta zostanie
odrzucona« [cytat w brzmieniu oryginalnym — przyp. Izba].

Pismem z 20.01.2021 r. odwotujgcy zlozyt wyjasnienia, na ktérych podstawie
zamawiajgcy w dalszym ciggu nie byt w stanie okresli¢ zakresu robot wykonanych przez
poszczegodlne podmioty, a zwlaszcza wykonanie tych robét nie zostato potwierdzone
referencjami.

Réwniez Izba stwierdza, ze w celu wykazania spetniania przedmiotowego warunku
odwotujgcy nie powotywat sie na poleganiu na zdolnosciach technicznych lub zawodowych
innych podmiotéw, do czego odwotujgcy byt uprawniony zgodnie z art. 22a ust. 1 SPzp,
ktéry to przepis brzmi »Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkdw
udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamoéwienia, lub jego czesci, polegaé¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nim stosunkoéw prawnych«. W zwigzku z tym odwotujgcy nie
moze domagac sie aby zamawiajgcy zastosowat sie do art. 22a ust. 6 SPzp, ktory to
przepis brzmi »Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub
finansowa, podmiotu, o ktéorym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw
podstawy wykluczenia, zamawiajacy zada, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego: (1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem Ilub 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«.

W zwigzku z tym Izba stwierdza, ze zamawiajgcy wiasciwie zastosowat sie do art. 26

ust. 3 SPzp oraz podstawnie nie zastosowat wezwania zgodnie z art. 22a ust. 6 SPzp.
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Dlatego Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu drugiego naruszenia art. 26 ust. 3 SPzp

w zw. z art. 22a ust. 6 SPzp i zarzut drugi nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.

Z tych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych oraz na podstawie § 2
ust. 2 pkt 1, § 5ust. 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia 2020 r. (Dz. U.
Zz 2020 r. poz. 2437), zaliczajac w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote

uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy:  ....ccoiiiiiiiiiiine
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