Sygn. akt: KIO 3679/21

POSTANOWIENIE
z dnia 3 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 3 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2021 r. przez wykonawce: Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,,TREX HAL” Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Polska Grupa Goérnicza S.A.

z siedzibg w Katowicach

przy udziale wykonawcy: MMKa Sp. z o.0. z siedzibg w Rybniku zglaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowe ,TREX HAL” Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,TREX HAL” Sp. z o.0.
z siedzibg w Rybniku, tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od wykonawcy: Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego
»,TREX HAL” Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku na rzecz zamawiajgcego: Polskiej
Grupy Gorniczej S.A. z siedzibg w Katowicach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 3679/21

UZASADNIENIE

Polska Grupa Goérnicza S.A. z siedzibg w Katowicach (dalej: ,zamawiajgcy”)
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129
ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp” pn. ,Odbiér, transport oraz przetwarzanie odpadow
wydobywczych poprzez ich wykorzystanie w pracach budowlanych na terenie bytego szybu
VI KWK ROW Ruch Jankowice”; numer referencyjny: 482100703 (dalej ,postepowanie”).

Ogtoszenie o zamédwieniu sektorowym zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 wrzeénia 2021 r. pod numerem 2021/S 187-487643.

Zamawiajgcy pismem z 13 grudnia 2021 r. dokonat wyboru, jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, oferty wykonawcy: MMKa Sp. z o.0. z siedzibag
w Rybniku (dalej ,MMKa”).

W dniu 20 grudnia 2021 r. wykonawca: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowe ,,TREX HAL” Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku (dalej: ,TREX HAL”) wniosta
odwotanie od czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu, polegajgcej na wyborze
oferty najkorzystniejsze;j.

W odwotaniu TREX HAL zarzucita zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisow ustawy Pzp:

1. art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie i niewykluczenie z podstepowania spétki MMKa, pomimo iz wykonawca
ten w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej tj. dysponowania co najmniej 3 osobami
uprawnionymi do wykonywania czynnosci na stanowisku manewrowego w
uprawnieniami do roztadunku wagonéw samowytadowczych;

2. ewentualnie naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust 1 pkt 2a
ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia z postepowania
spotki MMKa i nieuznanie oferty ww. wykonawcy za odrzucong, mimo iz wykonawca ten
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgcego w
bfgd co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej w zakresie dysponowania co najmniej 3 osobami uprawnionymi do
wykonywania czynnosci na stanowisku manewrowego z uprawnieniami do roztadunku

wagondéw samowytadowczych, co miato istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego;



3. art. 226 ust. 1 pkt 2b ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty
spotki MMKa, podczas gdy wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;j.
Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia spétki MMKa i odrzucenia oferty

ww. spotki.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla co nastepuje:

Izba uznala, ze odwotanie zostalo wniesione w ustawowym terminie.
Na podstawie akt postepowania odwotawczego Izba ustalita, ze Odwotujgcy ztozyt
Zamawiajacemu kopie odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia i terminowo
uidcit wpis od w prawidtowej wysokosci na wtasciwy rachunek bankowy Urzedu Zamdwien
Publicznych.

Izba ustalita, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,,Odbidr,
transport oraz przetwarzanie odpaddéw wydobywczych poprzez ich wykorzystanie w pracach
budowlanych na terenie bytego szybu VI KWK ROW Ruch Jankowice” zamawiajacy
wyznaczyt termin otwarcia ofert w dniu 11 pazdziernika 2021 r. Na podstawie akt sprawy
ustalono réwniez, ze jedng z ofert ztozyli wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: Konsorcjum firm: PPUH "TREX HAL" sp. z 0. o. - Lider konsorcjum i PHU
"Remix-Sprzet" Sp. z 0 .0 . - cztonek konsorcjum.

Izba stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie zostato wniesione przez wykonawce:
TREX HAL. Z kolei ani z treSci wniesionego odwotania, ani z zatgczonych do niego
dokumentéw nie wynika w sposéb niebudzacy watpliwosci, aby odwotanie zostato wniesione
przez obydwu wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia, tj. przez odwotujgcego, jak tez przez spotke PHU ,,Remix-Sprzet” Sp. z 0 .0.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 524 ustawy Pzp poinformowat wykonawcow
0 whniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca: MMKa zgtosit swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o odrzucenie odwotania w oparciu o przestanke
opisang w art. 528 pkt 2 ustawy Pzp, ewentualnie w przypadku, gdyby Izba nie przychylita

sie do powyzszego wniosku - wniost o oddalenie odwotania w catosci jako niezasadnego.



Izba stwierdzita, ze ztozone odwolanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art.

528 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz zostatlo wniesione przez podmiot nieuprawniony

Izba wskazuje, ze krag podmiotéw uprawnionych do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej wyznacza przepis art. 505 ustawy Pzp, zaliczajgc do niego wykonawce, uczestnika
konkursu, a takze inny podmiot, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub
nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy z tym zastrzezeniem, ze wobec ogtoszenia o zaméwieniu
oraz specyfikacji warunkéw zamowienia przystugujg one réwniez organizacjom wpisanym na
liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy oraz Rzecznikowi Matych i Srednich
Przedsiebiorcow.

Zgodnie z powyzszym tylko podmioty wskazane w tym przepisie mogg zosta¢ uznane
za uprawnione do wniesienia odwotania, stad a contrario podmioty niezaliczajgce sie do tego
kregu muszg zosta¢ uznane za nieuprawnione do wniesienia odwotania, a wniesione przez
nie odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp.

W odniesieniu do pojecia ,wykonawcy” definicja legalna zawarta jest w art. 7 pkt 30
ustawy Pzp i w mys| tego przepisu wykonawca to osoba fizyczna, prawna lub jednostka
organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robot
budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéow lub $wiadczenie ustug lub
ubiega sie o udzielenie zaméwienia, ziozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie
zamowienia publicznego. Natomiast kategoria ,innych oséb”, o ktérej mowa w przepisie
obejmuje, jak wskazuje sie w orzecznictwie, potencjalnych wykonawcow, ktérzy kwestionujg
prawidtowos¢ zastosowania trybdéw niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego - zamowienie
z wolnej reki, negocjacje bez ogtoszenia, zapytanie o cene (tak w wyroku Sgdu Okregowego
w Gdansku z dnia 25 maja 2012 r., sygn. akt XIl Ga 92/12).

Biorgc pod uwage tak zakreslony krgg podmiotéw uprawnionych do wniesienia
odwotania, Izba stwierdzita, iz odwotujgcy nie nalezy do zadnej z wyzej wymienionych
kategorii. W szczegdlnosci odwotujgcy nie jest wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt 30
ustawy Pzp. Wprawdzie spotka TREX HAL jest osobg prawng, to nie ona ztozyta oferte w
niniejszym postepowaniu. Oferte w niniejszym postepowaniu ztozyli bowiem wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia, dziatajgcy w formie konsorcjum: PPUH
"TREX HAL" sp. z 0. 0. i PHU "Remix-Sprzet" Sp. z 0.0. Powyzsze wynika w szczegolnosci z
treSci ztozonej przez ww. wykonawcow oferty, jak tez z informacji z otwarcia ofert czy
protokotu postepowania.

Izba przypomina, ze w przypadku, gdy oferte sktadajg wykonawcy wspdinie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia wykonawcg, w mys| art. 58 ust. 5 ustawy Pzp, sg
podmioty wspolnie sktadajgce oferte. Przepis ten bowiem nakazuje stosowaé do

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego odpowiednio
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przepisy o wykonawcy. W konsekwencji to wszystkim dziatajgcym tgcznie wykonawcom
wspolnie ubiegajgcym sie o zamoéwienie publiczne - przystuguje takze prawo do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej. Prawo to nie przystuguje natomiast w takim przypadku podmiotom
dziatajgcym samodzielnie, wchodzgcym w skiad konsorcjum.

Z kolei z tresci ztozonego odwotania (zaréwno z oznaczenia odwotujgcego, jak tez z
petitum wniesionego odwotania, gdzie sktadajgcy odwotanie stwierdza: ,Dziatajgc w imieniu
Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowo-Handlowego ,TREX HAL Sp. z 0.0.” wynika,
ze odwotanie zostato ztozone przez ten wiasnie, wymieniony w odwotaniu podmiot.

Z zadnego natomiast z powofanych wyzej dokumentéw nie wynika wola
odwotujgcego do dziatania w imieniu i na rzecz drugiego z czionkéw konsorcjum. Do
odwotania nie zatgczono takze jakichkolwiek dokumentow, z ktérych mozna bytoby wywiesé
wole dziatania odwotujgcego w imieniu innym niz wtasne.

Z kolei z tresci petnomocnictwa, na ktére powotywat sie odwotujgcy z 7 pazdziernika
2021 r., zatgczonego do oferty ztozonej przez konsorcjum: PPUH "TREX HAL" sp. z 0. 0. i
PHU "Remix-Sprzet" Sp. z o.0. wynika, ze wykonawca PHU "Remix-Sprzet" Sp. z o.o.
udziela petnomocnictwa spotce TREX HAL, jako liderowi konsorcjum a petnomocnictwo to
obejmuje nastepujgce czynnosci: reprezentowanie w postepowaniu 0 udzielenie
zamowienia, podpisanie oferty wraz z zatgcznikami oraz podpisanie umowy z zamawiajgcym
w imieniu Konsorcjum w sprawie wykonania zamdwienia a takze reprezentowanie w trakcie
realizacji zamowienia. Nie sposob zatem zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze powyzsze
uprawniato TREX HAL réwniez do wniesienia odwofania.

Majgc na uwadze powyzszg argumentacje, Izba stwierdzita, ze odwotanie wniesione
samodzielnie przez odwotujgcego TREX HAL nalezato oceni¢ jako odwotanie wniesione
przez podmiot nieuprawniony, co wypetnito norme art. 528 pkt 2 ustawy Pzp i skutkowato
koniecznoscig odrzucenia odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz §8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOlowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ..o



