Sygn. akt:

KI1O 1144/21, KIO 1145/21,

KIO 1147/21, KIO 1148/21, KIO 1149/21,

K10 1157/21, KIO 1158/21, KIO 1159/21, KIO 1160/21

WYROK

zdnia 7 czerwca 2021r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Cztonkowie: Bartosz Stankiewicz

Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2021 r. przez:

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm
w skitadzie: Grupa Carbon Sp. z o.0., Driling MS S.A., Lider & Partners Sp. z o.0,,
PRG Linter S.A., Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych Linter Sp. z o.0., ul. Stefanii
Pawlak 20, 21-010 teczna (KIO 1144/21),

wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm
w sktadzie: Przedsiebiorstwo Robdét Gérniczych Carbon Sp. z 0.0., Grupa Carbon Sp. z 0.0.,
Drilling MS S.A., Lider & Partners Sp. z 0.0., PRG Linter S.A., Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjnych Linter Sp. z 0.0., ul. Stefanii Pawlak 20, 21-010 teczna (KIO 1145/21),

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm
w skiadzie: Przedsiebiorstwo Robét Specjalistycznych ,Wschdd” S.A., Lubelskie Zaktady
Remontowe Sp. z 0.0., Drilling MS S.A., Lider & Partners Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Robot
Gorniczych Carbon Sp. z o0.0., PRG Linter S.A., Przedsiebiorstwo Robo6t Inzynieryjnych
Linter Sp. z 0.0., ul. Wronska 2, 20-327 Lublin (KIO 1147/21),



wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm
w skladzie: Przedsiebiorstwo Robét Specjalistycznych ,Wschéd” S.A., Drilling MS S.A,,
Lider & Partners Sp. z 0.0., PRG Linter S.A., Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych Linter
Sp. z 0.0., ul. Wronska 2, 20-327 Lublin (KIO 1148/21),

wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm
w skiadzie: Przedsiebiorstwo Robét Specjalistycznych ,Wschdd” S.A., Lubelskie Zaktady
Remontowe Sp. z o0.0.,, Driling MS S.A., Lider & Partners Sp. z o0.0., Grupa
Carbon Sp. z o0.0., Przedsiebiorstwo Robét Gérniczych Carbon Sp. z o.0., ul. Wronska 2,
20-327 Lublin (KIO 1149/21),

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — konsorcjum firm
w skiladzie: Lider & Partners Sp. z o0.0., Driling MS S.A., Przedsiebiorstwo Robo6t
Specjalistycznych ,Wschéd” S.A., Grupa Carbon Sp. z 0.0, Rogézno 25 A,
21-075 Ludwin (KIO 1157/21),

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — konsorcjum firm
w skiadzie: Lider & Partners Sp. z o.0., Driling MS S.A., Lubelskie Zaklady Remontowe
Sp. z o0.0., Przedsigbiorstwo Robo6t Gorniczych Carbon Sp. z 0.0., Rogézno 25 A,
21-075 Ludwin (KIO 1158/21),

wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm
w sktadzie: Lider & Partners Sp. z o0.0., Driling MS S.A., Przedsiebiorstwo Robét
Specjalistycznych ,Wschod” S.A., PRG Linter S.A., Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych
Linter Sp. z 0.0., Rogézno 25 A, 21-075 Ludwin (KIO 1159/21),

wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm
w skiadzie: Lider & Partners Sp. z o0.0., Driling MS S.A., Lubelskie Zakfady
Remontowe Sp. z o0.0., PRG Linter S.A., Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych
Linter Sp. z o0.0., Przedsiebiorstwo Robo6t Gdrniczych Carbon Sp. z 0.0. Rogdzno 25 A,
21-075 Ludwin (KIO 1160/21)

w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski Wegiel Bogdanka S.A. w Bogdance,
Bogdanka, 21-013 Puchaczow



4.1.

orzeka:

uwzglednia odwotania w sprawach o sygn. akt KIO 1144/21 i KIO 1145/21 w zakresie
zarzutow dotyczacych naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20) i art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.)
i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
w zadaniach nr 7 i 8 oraz uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcych
z postepowania w zadaniach nr 7 i 8, a takze ponowienie czynnosci badania i oceny ofert
w tych zadaniach z uwzglednieniem ofert odwotujgcych; oddala odwotania w pozostatym

zakresie,

uwzglednia odwotania w sprawach o sygn. akt KIO 1147/21, KIO 1148/21 i KIO 1149/21
w zakresie zarzutow dotyczacych naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20), art. 93 ust. 1 pkt 1) oraz
art. 7 ust. 1 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r.
poz. 1843 ze zm.) i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci uniewaznienia
postepowania w zadaniach nr 1-4 oraz uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcych
z postepowania w zadaniach nr 1-4, a takze ponowienie czynnosci badania i oceny ofert
w tych zadaniach z uwzglednieniem ofert odwotujgcych; oddala odwotania w pozostatym

zakresie,

uwzglednia odwotania w sprawach o sygn. akt KIO 1157/21, KIO 1158/21 i KIO 1159/21
i KIO 1160/21 w zakresie zarzutow dotyczgcych naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20),
art. 93 ust. 1 pkt 1) oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci uniewaznienia postepowania w zadaniach nr 9-12 oraz uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwotujgcych z postepowania w zadaniach 9-12, a takze ponowienie czynnosci
badania i oceny ofert w tych zadaniach z uwzglednieniem ofert odwotujgcych; oddala

odwotania w pozostatym zakresie,

kosztami postepowania obcigza Lubelski Wegiel Bogdanka S.A. w Bogdance, Bogdanka,
21-013 Puchaczéw i

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 135 000 zt 00 gr (stownie: sto
trzydziesci pie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wszystkich odwotujgcych

tytutem wpisdw od odwotan (po 15 000 zt 00 gr),



4.2.

4.2.1.

4.2.2.

4.2.3.

4.2.4.

4.2.5.

4.2.6.

4.2.7.

zasgdza od Lubelskiego Wegla Bogdanka S.A. w Bogdance, Bogdanka, 21-013 Puchaczéw
na rzecz odwotujgcych kwote 142 200 zt 00 gr (stownie: sto czterdziesci dwa tysigce
dwiescie ziotych zero groszy) z tytutlu wpisbw od odwotan oraz wynagrodzenia

petnomocnikéw, w tym:

po 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wszystkich
odwotujgcych (KIO 1144/21, KIO 1145/21, KIO 1147/21, KIO 1148/21, KIO 1149/21,
KIO 1157/21, KIO 1158/21, KIO 1159/21, KIO 1160/21),

1 800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcéw wspélnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm w sktadzie: Grupa
Carbon Sp. z o.0., Driling MS S.A., Lider & Partners Sp. z o0.0., PRG Linter S.A,,
Przedsigbiorstwo Robo6t Inzynieryjnych Linter Sp. z o0.0., ul. Stefanii Pawlak 20,
21-010 teczna (KIO 1144/21),

1 800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm w sktadzie: Przedsigebiorstwo
Robo6t Gorniczych Carbon Sp. z o.0.,, Grupa Carbon Sp. z o0.0., Driling MS S.A,,
Lider & Partners Sp. z o0.0., PRG Linter S.A., Przedsiebiorstwo Robdét Inzynieryjnych
Linter Sp. z 0.0., ul. Stefanii Pawlak 20, 21-010 teczna (KIO 1145/21),

900 zt 00 gr (stownie: dziewieéset ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcéw wspoinie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm w sktadzie: Lider
& Partners Sp. z o0.0., Driling MS S.A., Przedsiebiorstwo Robd6t Specjalistycznych
~Wschod” S.A., Grupa Carbon Sp. z 0.0., Rogézno 25 A, 21-075 Ludwin (KIO 1157/21),

900 zt 00 gr (stownie: dziewiecset ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcow wspodlnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum firm w sktadzie: Lider
& Partners Sp. z o0.0., Driling MS S.A., Lubelskie Zaktady Remontowe Sp. z o.0.,
Przedsiebiorstwo Robo6t Gérniczych Carbon Sp. z 0.0. Rogézno 25 A, 21-075 Ludwin
(KIO 1158/21),

900 zt 00 gr (stownie: dziewiecset ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum firm w sktadzie: Lider
& Partners Sp. z o.0.,, Driling MS S.A., Przedsiebiorstwo Robdét Specjalistycznych
»Wschod” S.A., PRG Linter S.A., Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych Linter Sp. z o.0.,
Rogézno 25 A, 21-075 Ludwin (KIO 1159/21),

900 zt 00 gr (stownie: dziewiecset ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum firm w sktadzie: Lider

& Partners Sp. z o0.0., Driling MS S.A., Lubelskie Zaktady Remontowe Sp. z o.0.,



5.1.

5.2.

5.3.

5.4.

5.5.

PRG Linter S.A., Przedsiebiorstwo Robo6t Inzynieryjnych Linter Sp. z o.0., Przedsigbiorstwo
Robét Gorniczych Carbon Sp. z 0.0. Rogézno 25 A, 21-075 Ludwin (KIO 1160/21),

nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty
25 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia pie¢ tysiecy ztotych zero groszy) z tytutu wptaty kwoty

przewyzszajgcej wysokos¢ wpisu, w tym:

5000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ziotych zero groszy) na rzecz wykonawcéw wspolnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm w sktadzie: Grupa Carbon
Sp. z 0.0., Driling MS S.A,, Lider & Partners Sp. z 0.0., PRG Linter S.A., Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjnych Linter Sp. z 0.0., ul. Stefanii Pawlak 20, 21-010 teczna (KIO 1144/21),
5000 zt 00 gr (stownie: piec¢ tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm w sktadzie: Przedsigbiorstwo
Robot Gérniczych Carbon Sp. z o.0., Grupa Carbon Sp. z o.0., Drilling MS S.A., Lider
& Partners Sp. z 0.0., PRG Linter S.A., Przedsiebiorstwo Robd6t Inzynieryjnych Linter
Sp. z 0.0., ul. Stefanii Pawlak 20, 21-010 teczna (KIO 1145/21),

5000 zt 00 gr (stownie: piec¢ tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcdédw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm w sktadzie: Przedsigebiorstwo
Robét Specjalistycznych ,Wschéd” S.A., Lubelskie Zaktady Remontowe Sp. z o.0.,
Drilling MS S.A.; Lider & Partners Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Robdét Goérniczych
Carbon Sp. z 0.0., PRG Linter S.A., Przedsiebiorstwo Robaét Inzynieryjnych Linter Sp. z o. o.,
ul. Wronska 2, 20-327 Lublin (KIO 1147/21),

5000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcow wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm w sktadzie: Przedsiebiorstwo
Robot Specjalistycznych ,Wschéd” S.A., Driling MS S.A., Lider & Partners Sp. z o.0.,
PRG Linter S.A., Przedsiebiorstwo Robd6t Inzynieryjnych Linter Sp. z o0.0., ul. Wronska 2,
20-327 Lublin (KIO 1148/21),

5000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm w sktadzie: Przedsigbiorstwo
Robét Specjalistycznych ,Wschéd” S.A., Lubelskie Zaktady Remontowe Sp. z o.0,,
Drilling MS S.A.; Lider & Partners Sp. z 0.0., Grupa Carbon Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo
Robot Goérniczych Carbon Sp. z 0.0., ul. Wroniska 2, 20-327 Lublin (KIO 1149/21).



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 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

KIO 1144/21, KIO 1145/21 — odwotania wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia — konsorcjum firm w sktadzie: Grupa Carbon Sp. z o.0., Drilling
MS S.A., Lider & Partners Sp. z o.0., PRG Linter S.A., Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych Linter Sp. z o.0., ul. Stefanii Pawlak 20, 21-010 teczna (KIO 1144/21) —
zadanie nr 7 oraz wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia —
konsorcjum firm w skfadzie: Przedsigbiorstwo Robot Goérniczych Carbon Sp. z o.0., Grupa
Carbon Sp. z o.0., Driling MS S.A., Lider & Partners Sp. z o0.0., PRG Linter S.A,,
Przedsigbiorstwo Robo6t Inzynieryjnych Linter Sp. z o0.0., ul. Stefanii Pawlak 20,

21-010 teczna (KIO 1145/21) — zadanie nr 8 [dalej fgcznie ,odwotujgcy”’].

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego o wartosci
zamowienia wigkszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843
ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”), opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 2 listopada 2020 r. pod numerem 2020/S 213-522835 na ,Wykonywanie robot
gorniczych i ustug w kopalni Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A. w wyrobiskach p/z w polu
Bogdanka, Nadrybie i Stefanéw’”, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
z podziatem na 12 czesci przez Lubelski Wegiel Bogdanka S.A., Bogdanka,
21-013 Puchaczéw (dalej ,zamawiajgcy”) odwotujgcy ztozyt odwotania wobec czynnosSci
zamawiajgcego, polegajgcych na wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu oraz
uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania nr 7 i zadania nr 8, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:

1. art. 24 ust. 1 pkt. 20, poprzez przyjecie, iz odwotujgcy zawart z innym wykonawcg
porozumienie majgce na celu zaktocenie lub ograniczenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i w konsekwencji wykluczenie
odwotujgcego z postepowania w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione przestanki, o ktérych
mowa w tym przepisie,

2. art. 24 ust. 1 pkt. 20, poprzez wadliwe przyjecie, ze Grupa Carbon Sp. z o.0., Lider
& Partners Sp. z o0.0. i PRG Linter S.A. posiadali realng mozliwos¢ skutecznego ztozenia
samodzielnie waznej oferty w postepowaniu bez koniecznosci zawigzywania konsorcjum
i w konsekwencji btedne uznanie, ze poprzez zawarcie umowy konsorcjum doszio do
niedozwolonego porozumienia ograniczajgcego konkurencje,

3. art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji konsumentow

w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 20 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne uznanie, ze odwotujgcy
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uczestniczyt w uzgadnianiu warunkéw skladanych ofert, czy tez uczestniczyt
w hiedozwolonym porozumieniu antykonkurencyjnym w rozumieniu powyzszego przepisu,
podczas gdy zamawiajgcy nie wykazat stosownymi srodkami dowodowymi zasadnosci
swoich twierdzen,
4. art. 91 ust. 1, poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
5.art. 93 wust. 1 pkt 1, poprzez uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia wazng oferte ztozyt odwotujgcy, wobec ktérego

nie istniaty podstawy do wykluczenia z przetargu.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania,
2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
3. dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez

odwotujgcego,

Ponadto wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci dokumentéw
ztozonych w postepowaniu oraz dokumentéw wymienionych w tresci uzasadnienia
odwofania dla wykazania okolicznosci w nim wskazanych, a takze o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z przestuchania:

P. Cz. — przedstawiciela Grupy Carbon sp. z o.0.,

H. K. — przedstawiciela Drilling MS S.A. i Lider & Partners Sp. z 0.0.,

A. K.-L. — przedstawiciela wszystkich wyzej wymienionych na okolicznos¢ braku podstaw do
przyjecia, iz odwotujgcy uczestniczyt w uzgadnianiu warunkéw skfadanych ofert, czy tez
uczestniczyt w niedozwolonym porozumieniu antykonkurencyjnym, a tym samym na
okoliczno$¢ braku podstaw do wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

(wniosek ten zostat na rozprawie cofniety).

Odwotujgcy wskazat, ze aby wykonawca podlegat wykluczeniu z postepowania przy
zastosowaniu regulacji art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp muszg zosta¢ spetnione fgcznie
nastepujace przestanki:

1. miato miejsce zawarcie przez wykonawce porozumienia z innymi wykonawcami,

2. zawarte porozumienie musi mie¢ na celu zakiécenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu,

3. zamawiajgcy musi wykazaC te okolicznosci przy pomocy stosownych srodkéw

dowodowych.



Uznat, ze z ww. przepisu wynika, ze niewystarczajgce jest wykazanie jakiegokolwiek
porozumienia, ale musi to by¢ porozumienie antykonkurencyjne, a zawarcie takiego rodzaju
porozumienia musi by¢ dowiedzione przez zamawiajgcego, na ktérym spoczywa ciezar
dowodu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zaznaczyt, ze art. 23 ustawy Pzp zezwala wykonawcom na wspodlne ubieganie sie
0 udzielenie zamoéwienia, a umowa konsorcjum jest umowg cywilnoprawng, zawierang na
zasadzie swobody umow, ktorej celem jest polgczenie przez przedsiebiorcow,
niespetniajgcych warunkéw udziatu w postepowaniu swoich potencjatéw i wspélne dazenie
do uzyskania zaméwienia publicznego i pézniejszej jego realizac;ji.

Na powyzszej podstawie stwierdzit, ze nie mozna a priori zaktada¢, ze kazde
zawarcie umowy konsorcjum jest czynem nieuczciwej konkurencji.

Zdaniem odwotujgcego ocena czy przez zawarcie umowy konsorcjum doszio do
niedozwolonego porozumienia, okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw czy art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp musi by¢ dokonywana
w konkretnych okolicznosciach sprawy (ad casum).

Podkreslit, ze konsorcjum jest dozwolong prawem formg ubiegania sie o udzielenie
zamowienia w postepowaniu przetargowym nawet dla przedsiebiorcéw o duzym potencjale
osobowym, gospodarczym i ekonomicznym (vide: wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia
9 marca 2017 r. sygn. KIO 352/17). Uzupemit, ze konsorcjum jako forma ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia zostata wprost przewidziana przez zamawiajgcego w umowie

projektowanej w ramach postepowania (§ 16).

Podnidst, ze wbrew stanowisku zamawiajgcego zaden z cztionkéw konsorcjum nie
spetniat samodzielnie warunkéw udziatu w postepowaniu — zaden z cztonkéw konsorcjum nie
spetniat samodzielnie warunku dysponowania osobami skierowanymi przez wykonawce do
realizacji zamowienia publicznego w szczegdlnosci odpowiedzialnymi za wykonywanie robot,
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia
i wyksztalcenia niezbednego do wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnoéci oraz informacjami na temat dysponowania tymi osobami
— 0 ile Grupa Carbon Sp. z o.0., Lider & Partners Sp. z o0.0. oraz PRG Linter S.A.
dysponowali minimalng wymagang przez zamawiajgcego iloscig pracownikoéw, o tyle zaden
z wymienionych cztonkéw konsorcjum nie dysponowat samodzielnie potencjatem osobowym,

ktéry mégtby skierowac do realizacji zaméwienia.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy stracit z pola widzenia, ze faktycznie — zgodnie
z przedtozonym przez niego harmonogramem robdt — realizacja zamdwienia obejmuje

szacunkowo 18 348 roboczodni w okresie 12 miesiecy realizacji umowy (1674 rbdn
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w pierwszym miesigcu, 1756 rbdn w drugim miesigcu, 2003 rbdn w trzecim miesigcu, 1838
rbdn w czwartym miesigcu, 1756 rbdn w pigtym miesigcu, 1838 rbdn w szdéstym miesigcu,
1657 rbdn w siodmym miesigcu, 1195 rbdn w 6smym miesigcu, 1195 w dziewigtym miesiacu,
1145 rbdn w dziesigtym miesigcu, 1096 rbdn w jedenastym miesigcu i 1195 rbdn
w dwunastym miesigcu realizacji zamoéwienia), co implikuje koniecznos¢ zapewnienia
obsady na poziomie: 89 oséb w pierwszym miesigcu, 88 oséb w drugim miesigcu, 88 osdb
w trzecim miesigcu, 88 oséb w czwartym miesigcu, 92 osoby w pigtym miesigcu, 88 osob
w széstym miesigcu, 76 oséb w siddmym miesigcu, 55 osdb w ésmym miesigcu, 55 osoéb
w dziewigtym miesigcu, 55 oso6b w dziesigtym miesigcu, 55 oséb w jedenastym miesigcu

i 55 0s6b w dwunastym miesigcu realizacji zamowienia.

Zwrécit uwage, ze w § 1 ust. 8 projektu umowy zamawiajgcy przewiduje realizacje
umowy w zakresie obejmujgcym nie mniej niz 50% maksymalnego wynagrodzenia, co
oznacza, ze wykonawca postawiony jest w pozycji, w ktérej nie ma pewnosci co do wielkosci
i zakresu zamowienia, a zatem cate ryzyko z tym zwigzane obcigza wykonawce. Uzupefnit,
ze biorgc pod uwage tre$¢ § 8 ust. 6 projektu umowy — Prawo Opciji, obejmujgce do 30%
zamowienia — wykonawca pozostaje w niepewnosci w zakresie obejmujgcym 80% wartosci
umowy.

Uznat, ze zgodnie z projektem umowy, zamawiajgcy catkowicie arbitralnie moze
skorzysta¢ z robot wykonawcy w zakresie od 50% wartosci umowy do 130% wartosci
umowy, co oznacza, ze wykonawca jest zmuszony do pozostawania w gotowosci (kadrowej,
finansowej, sprzetowej) umozliwiajgcej mu relacje zamdwienia na poziomie do 130% jego
wartosci, majgc jednoczes$nie na uwadze ryzyko gospodarcze ponoszenia kosztow statych
(kadrowych, finansowych, sprzetowych) przy mozliwym ograniczeniu realizacji zamowienia

jedynie do 50% jego wartosci.

Oswiadczyt, ze Grupa Carbon Sp. z o.0., Lider & Partners Sp. z o0.0. oraz PRG
Linter S.A. (ani pozostali cztonkowie konsorcjum — czego zamawiajgcy nie kwestionowat)
w dniu skfadania oferty nie posiadaly zdolnosci do samodzielnego wykonania zaméwienia,
gdyz ich potencjaty kadrowe zaangazowane byly w inne zamowienia i przedsiewziecia, ktére
wytgczaty ich zdolnos¢ do samodzielnego ztozenia oferty i realizacje catosci zamowienia.

Podat, ze na dzien sktadania ofert Grupa Carbon Sp. z 0.0. zatrudniata 794 osoby,
przy czym realizowata (i nadal realizuje) 12 innych zamdwien lub przedsiewzie¢, do ktérych
zaangazowanych byto tgcznie 739 oséb, co oznacza, ze faktycznie Grupa Carbon Sp. z o.0.
dysponowata zaledwie 55 osobami, ktére mogtaby zaangazowaé¢ w realizacje zadania i co

oznacza, ze Grupa Carbon Sp. z 0.0. na dzien skladania oferty nie dysponowata



samodzielnie potencjatem kadrowym niezbednym do faktycznego wykonania przedmiotu
umowy nawet na poziomie 50%.

Oswiadczyt takze, ze w dniu sktadania ofert w zainteresowaniu Grupy Carbon
Sp. z 0.0. pozostawato kolejnych 12 robét gorniczych (JSW S.A. KWK Budryk, JSW S.A.
KWK ,Pniowek”, TAURON Wydobycie S.A. Zakfad Gérniczy Janina, SRK S.A. Oddziat KWK
Centrum”, LWB).

Podkreslit, ze przygotowujgc oferte na realizacje zadania Grupa Carbon Sp. z o.0.
musiata bra¢ pod uwage takze potencjalne zaangazowanie osobowe w realizacje
przynajmniej czesci powyzej wskazanych kontraktéw, ktérych pozyskaniem byla
zainteresowana, co dodatkowo wzmacnia argumentacje o braku spetnienia przestanki
mozliwo$ci samodzielnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia na realizacje zadania.

Podat, ze na dzien sktadania ofert Lider & Partners Sp. z 0.0. zatrudniata 97 oséb,
przy czym realizowata (i nadal realizuje) 6 innych zaméwien lub przedsiewzie¢, do ktérych
zaangazowanych bylo 78 oséb oraz na dzieh sktadania ofert PRG Linter S.A. zatrudniata
254 osoby, przy czym realizowata (i nadal realizuje) 8 innych zamowien lub przedsiewziec,
do ktorych zaangazowani byli wszyscy pracownicy.

Skonstatowat, ze ztozenie odrebnych ofert przekraczato mozliwosci organizacyjne
kazdego z uczestnikow konsorcjum.

Oswiadczyt, ze na decyzje o wspdlnym ztozeniu oferty w postepowaniu wptywata nie
tylko niepewnos¢ co do faktycznego zapotrzebowania wykwalifikowanego personelu przez
zamawiajgcego (nawet do 130 % w stosunku do ilo$ci wynikajacej z harmonogramu), brak
mozliwosci zapewnienia przez konsorcjantow samodzielnie dostepnosci wykwalifikowanego
personelu w catym okresie wykonywania umowy nawet w ilosci wynikajgcej
z harmonogramu, nie moéwigc o braku mozliwosci pozostawania przez odwotujgcego
w gotowosci kadrowej umozliwiajgcej realizacje zaméwienia na poziomie 130 *), ale réwniez
sytuacja epidemiczna spowodowana epidemig Covid-19 na obszarze Rzeczypospolite
Polskiej — w szczegdlnosci brak mozliwosci przewidzenia rozwoju epidemii w okresie
obowigzywania umowy, skutkuje niemozliwoscig przewidzenia sytuacji gospodarczej w skali
makroekonomicznej, jak i niemozliwoscig przewidzenia obostrzen (i pomocy publicznej)
zwigzanych z branzg gorniczg oraz sytuacji epidemicznej w zaktadzie gorniczym
zamawiajgcego.

Zdaniem odwotujgcego wiasciwa realizacja zaméwienia wymaga od wykonawcy
zapewnienia ponadprzecietnie wysokich mozliwosci dostepu do wykwalifikowanego
personelu z uwagi na fluktuacje zwigzane z chorobg i kwarantanng pracownikéw, co moze
by¢ zapewnione przez wykonawce jedynie w przypadku synergii potencjatdéw gospodarczych

i kadrowych konsorcjantow.
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Stwierdzit, ze jego dotychczasowe doswiadczenia oraz wysokie wymagania
zamawiajgcego (w tym przypadki blokowania mozliwosci wejscia pracownikow spotki na
teren zakladu goérniczego zamawiajgcego w zwigzku z ograniczeniami epidemicznymi)
wymuszajg zapewnienie szerokiej dostepnosci do kadry pracowniczej, ktdéra nie byta
potrzebna w takim zakresie przed wystgpieniem epidemii.

Wskazal, ze rownie istotnym czynnikiem determinujgcym zawarcie umowy
konsorcjum byla dywersyfikacja ryzyka gospodarczego i roziozenie go na wszystkich
uczestnikow konsorcjum, bowiem ocena ryzyka gospodarczego wynikajgcego z warunkéw
umowy oraz sytuacji epidemicznej w dacie ztozenia oferty jest ponadprzecietnie wysoka,
a co za tym idzie ryzyko gospodarcze jest nieoptacalne lub nisko optacalne z punktu
widzenia intereséw poszczegolnych konsorcjantéw.

Stangt na stanowisku, ze analiza zapisobw umownych pozwala na stwierdzenie, ze
wykonawca na mocy zawartej z zamawiajgcym umowy zostanie zobowigzany do wykonania
robét nie znajgc: miejsca, czasu, zakresu, przedmiotu i roztozenia miesiecznego ani samego
czasu trwania umowy, co uzasadnia roztozenie zwigzanego z tym ryzyka na wszystkich
konsorcjantow — nie jest bowiem mozliwe racjonalne szacowanie (w dacie ztozenia oferty)
zasobow, ktére bedg potrzebne do wykonania umowy w konkretnym czasie (dniu/
tygodniu/miesigcu). Wskazat na nastepujgce postanowienia projektu umowy: § 1 ust. 1,51 6,
§ 5ust. 4-6, 10 11, § 13 ust. 1, § 14 ust. 6, z ktérych — wedle odwotujgcego — wynika, ze
kwestia roztlozenia ryzyka gospodarczego zostata w projektowanej umowie uksztattowana
w sposOb skrajnie niekorzystny dla wykonawcy, a jednoznacznie Kkorzystne dla
zamawiajgcego.

Oswiadczyt, ze cztonkowie konsorcjum: Grupa Carbon Sp. z o.0., Drilling MS S.A.
oraz Lider & Partners Sp. z 0.0. wspotpracujg ze sobg w warunkach rynkowych juz od 2019
roku, a wspotprace te charakteryzuje trwatos¢ i w zadnym wypadku nie ma ona na celu
ograniczenia konkurencji na rynku, a jedynie wspolng realizacje danego przedsiewziecia
gospodarczego. Podat, Zze wskazane podmioty wspolnie ubiegaty sie o udzielenie
zamowienia publicznego na wykonywanie robét gérniczych i ustug w kopalni Lubelski Wegiel
.Bogdanka” S.A. w wyrobiskach p/z w polu Bogdanka, Nadrybie i Stefanéw prowadzonym
przez tego zamawiajgcego dotyczgcym tozsamych robét gérniczych i oferta konsorcjum firm
Grupa Carbon Sp. z o.0. (lider), Driling MS S.A. oraz Lider & Partners Sp. z 0.0. jako
najkorzystniejsza zostata wybrana do realizacji zadania i co zamawiajgcy nie miat wowczas
watpliwoéci co do tego, ze umowa konsorcjum zawarta zostata w celu realizacji wspélnego
przedsiewziecia gospodarczego.

Uzupetnit, ze ztozenie wspdlnej oferty przez uczestnikow konsorcjum na realizacje
zadania podyktowane byto checig wspdlnego kontynuowania robét gérniczych na polu, ktére

jest uczestnikom konsorcjum znane i na tym terenie majg zaangazowanych ludzi.



W ocenie odwotujgcego zarzut zamawiajgcego, ze o zmowie przetargowej swiadczy¢
miatby fakt, ze dokumenty w postaci umowy konsorcjum oraz tres¢ petnomocnictwa dla
lidera konsorcjum w kazdym z zadan byly zbiezne pod wzgledem tresci nie wytrzymuje
krytyki w obliczu znanego zamawiajgcemu faktu, ze dokumenty te sporzadzane byty
w oparciu o wzory od lat funkcjonujgce juz w obrocie prawnym z Zzamawiajgcym
i wykorzystywane przy szeregu postepowan o udzielenie zamowienia. Oswiadczyt, ze nie
byto Zadnych obiektywnie uzasadnionych przyczyn, aby na uzytek niniejszego postepowania
zmienia¢ ich tres¢ lub wyglad zwlaszcza, ze okolicznos¢ ta nigdy nie byta przez
zamawiajgcego kwestionowana.

Za nieuprawniony uznat takze argument zamawiajgcego, ze 0 zmowie przetargowej
miatby Swiadczy¢ fakt, ze w sktadanych wyjasnieniach poszczegélni uczestnicy powotywali
sie na argumentacje zwigzang z dywersyfikacjg ryzyka gospodarczego w przypadku
realizacji umowy przez konsorcjum podmiotow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, czy tez wreszcie fakt, ze wszyscy uczestnicy powotywali sie na niekorzystne dla
nich zapisy umowy zwtaszcza te dotyczgce braku precyzji zamawiajgcego przy okreslaniu
przedmiotu zamowienia, poniewaz oczywistym jest, ze  kwestia roziozenia ryzyka
gospodarczego, zwtaszcza w czasach epidemii i zwigzanych z nig trudnosci ekonomicznych
i gospodarczych branzy gorniczej jest dla kazdego z podmiotéw ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamowienia na tyle doniosta, ze kazdy bierze jg pod uwage i kazdy
w konsekwenciji sie na to powotuje.

Ocenit, ze okolicznosci, ze poszczegdlni wykonawcy powotywali sie w swoich
wyjasnieniach na niekorzystne zapisy umowy nie moze dziwi¢ wobec faktu, ze zapisy umowy
sg niezwykle donioste przy jej realizacji, a wynikajgca z umowy tres¢ zobowigzan stron
(zwtaszcza przy tak niekorzystnym uksztattowaniu pozycji wykonawcy jaka wynika z urnowy
z zamawiajgcym) determinuje ryzyka zwigzane z realizacjg zadania i finalnie wptywa na
ksztatt oferty. Podkreslit takze, ze poszczegdlni wykonawcy dostrzegali niekorzystne dla nich
zapisy umowy jeszcze przed ztozeniem oferty, co przejawiato sie w licznie formutowanych
pytaniach do zamawiajgcego o wyjasnienie zapisobw umowy, ich interpretacje przez
zamawiajgcego i postulaty zmiany poszczegdlnych rozwigzarh umownych. Stwierdzit, ze nie
moze zatem dziwi¢, ze okolicznosci te — jako determinujgce ksztalt oferty — byly nastepnie
podnoszone w skfadanych wyjasnieniach, natomiast wynikajgcy z projektu umowy brak
rownowagi kontraktowej stron (na niekorzy$¢ wykonawcy) jest tak jaskrawy, ze dziwnym
bytoby gdyby, sktadajgc swoje wyjasnienia wykonawcy nie powotywali sie na te okolicznosci
i determinujgce je ryzyka realizacyjne ostatecznie kalkulowane przy formutowaniu

poszczegoélnych ofert.
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Podsumowat, ze zilozenie odrebnych ofert przekraczato indywidualne i realne
mozliwosci organizacyjne kazdego z uczestnikdw konsorcjum, uczestnicy konsorcjum nie
mogliby samodzielnie, bez wspoipracy ze soba, wzigé udziatu w przetargu. Wobec
obiektywnego braku realnych szans na samodzielny udziat i realizacje catosci zamowienia
przez kazdego z cztonkéw konsorcjum samodzielnie zawigzanie konsorcjum nie ogranicza
konkurencji, albowiem w sytuacji, gdyby konsorcjum nie zostato zawigzane, jego uczestnicy
w ogole nie wzieliby udzialu w przetargu, gdyz zaden z uczestnikow konsorcjum nie
dysponowat samodzielnie wystarczajgcym potencjatem osobowym zaréwno ze wzgledu na
wielkos¢ zamowienia jak i ze wzgledu na zaangazowanie potencjalu kadrowego
poszczegoélnych konsorcjantow w ich pozostatg dzialalnos¢ gospodarczg, a takze
uwarunkowania gospodarcze wynikajgce z sytuacji epidemicznej i niekorzystnych warunkéw

umowy z zamawiajgcym.

KIO 1147/21, KIO 1148/21, KIO 1149/21 — odwofania wykonawcdéw wspdinie

ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm w sktadzie: Przedsigbiorstwo

Robét Specjalistycznych ,Wschod” S.A., Lubelskie Zakltady Remontowe Sp. z 0.0., Drilling
MS S.A., Lider & Partners Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Rob6t Goérniczych Carbon Sp. z 0.0.,
PRG Linter S.A., Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych Linter Sp. z o.0., ul. Wroniska 2,
20-327 Lublin (KIO 1147/21) — zadanie nr 4, wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia — konsorcjum firm w skiadzie: Przedsigbiorstwo Robot
Specjalistycznych ,Wschod” S.A., Drilling MS S.A., Lider & Partners Sp. z o.0., PRG
Linter S.A., Przedsiebiorstwo Robo6t Inzynieryjnych Linter Sp. z o0.0., ul. Wronska 2,
20-327 Lublin (KIO 1148/21) — zadanie nr 3, wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia — konsorcjum firm w skiadzie: Przedsigbiorstwo Robot
Specjalistycznych ,Wschéd” S.A., Lubelskie Zaktady Remontowe Sp. z 0.0., Drilling MS S.A.,
Lider & Partners Sp. z 0.0., Grupa Carbon Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Robét Gérniczych
Carbon Sp. z o.0., ul. Wronska 2, 20-327 Lublin (KIO 1149/21) — zadanie nr 1 i 2 [dalgj

tacznie ,odwotujgcy”].

W tym samym postepowaniu odwolujgcy zilozyt odwotanie, zarzucajgc
zamawiajgcemu:
btagd w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wykluczenia w postaci:
. przyjecia btednego zatozenia, iz odwotujgcy zawart z innymi wykonawcami porozumienia
majgce na celu zakidcenie konkurencji miedzy wykonawcami w sytuacji, gdy fakt taki nie
miat i nie ma miejsca, a umowa konsorcjum jest dozwolong prawem formg wspétdziatania

miedzy wykonawcami,



b. niewlasciwego zdefiniowania pojecia ,rynku” na uzytek postepowania,
C. uznania, iz zamawiajacy posiada srodki dowodowe na wykazanie istnienia ,porozumienia”;

co skutkuje naruszeniem prawa materialnego, tj. nastepujagcych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 24 ust. 1 pkt 20, poprzez btedne uznanie, ze odwotujgcy podlega wykluczeniu
Z postepowania z powodu zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu
zakiécenie konkurencji miedzy wykonawcami, zwlaszcza ze zamawiajgcy nie realizuje
dyspozyciji przepisu, gdyz rzeczonego faktu nie jest w stanie wykaza¢ za pomocag
stosownych srodkéw dowodowych,

2. art. 93 ust. 1 pkt 1, poprzez niezgodne z przepisami ustawy Pzp uniewaznienie
postepowania z wuwagi na fakt, iz oferta odwolujgcego jest wazna, zgodna
Z wymaganiami zamawiajgcego oraz ustawy Pzp i nie ma podstaw do twierdzenia
zamawiajgcego o braku ofert niepodlegajgcych odrzuceniu w postepowaniu,
art. 91 ust. 1, poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
art. 7 ust. 1, poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad zachowania uczciwej

konkurencji oraz proporcjonalnosci.

Odwotujgcy wnidst o:

uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego,

o > w D E

zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztow postepowania odwotawczego,
zgodnie z wykazem kosztéw, ktory zostanie przedstawionym na rozprawie,
6. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci dokumentéw w postepowaniu

oraz dokumentéw wskazanych w odwotaniu jako uzasadnienie stawianych zarzutéw.

Odwotujgcy podat, ze wykonawcy zwracali sie z prosbg o zmiane tresci SIWZ oraz
projektu umowy i wyjasnienie tresci SIWZ, wskazujgc na szereg uwarunkowan faktycznych
i formalno-prawnych, ktére w istotny sposéb ksztaltowaly tres¢ przysztego stosunku
prawnego oraz ryzyka obarczajgce wykonawce, zwigzane z realizacjg zamdwienia, jednak
zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, nie podzielajgc w wiekszosci argumentacji wykonawcow
w kwestii zlagodzenia rygoréw umownych (dowdd: Tres¢ zapytan i odpowiedzi
zamawiajgcego z dnia 30 listopada 2020 r.).

Podat takze, ze 11 stycznia 2021 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do odwotujgcego
0 udzielenie wyjasnien w zakresie zwigzanym z przestankg wykluczenia wykonawcy

okreslong w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp — odwotujgcy w wyjasnieniach wskazat, zgodnie
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z prosbg zamawiajgcego, zapisy projektu umowy oraz okolicznosci faktyczne, ktore
zdeterminowaty koniecznos¢ ztozenia oferty przez konsorcjum, podajagc m.in. ze
zamawiajgcy w projekcie umowy stworzyt szereg instrumentéw prawnych przenoszgcych
wszelkie ryzyka kontraktowe na wykonawce. Wskazat nadto, ze analizujgc przyczyny
zawigzania konsorcjum nie mozna poming¢ obiektywnych przestanek rynkowych
skfaniajgcych wykonawcow do ograniczenia ryzyka kontraktowego zwigzanych m.in.
z trwajgca epidemiag (dowody: wezwanie do wyjasnien z 11 stycznia 2021 r., wyjasnienia
z 15 stycznia 2021 r.).

Stwierdzit w dalszej kolejnosci, ze zamawiajgcy ponownie zwrocit sie do
odwotujgcego o wyjasnienie tych samych okolicznosci — odwotujgcy przedstawit dodatkowe
wyjasnienia w zakresie przyczyn zawigzania konsorcjum oraz przedstawit argumenty i dane
na potwierdzenie faktu, iz ryzyka zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia sg realne dla
wykonawcy, a rozproszenie ich na wszystkich czionkédw konsorcjum jest ekonomicznie
uzasadnione (dowody: wezwanie do wyjasnien z 9 lutego 2021 r., wyjadnienia odwotujgcego
z dnia 16 lutego 2021 r.).

Odwotujgcy zaznaczyt, ze specyfika przedmiotu zamowienia odbiega w sposob
istotny od wykonywania robét gérniczych pod ziemig o typowym charakterze. Wyjasnit, ze
zamoOwienie podzieli¢ mozna na roboty gornicze i ustugi na rzecz zamawiajgcego; umowny
stosunek prawny w przedmiotowym zamdwieniu polega na udostepnianiu zasobow ludzkich
wykonawcy — zamawiajgcy W zapotrzebowaniu (zamowieniu) deklaruje ilos¢
roboczodniéwek, ktorg zamierza zleci¢ wykonawcy w danym okresie, posiadajgc
uprawnienie do zlecenia skierowania pracownikdw wykonawcy w rézne obszary zaktadu i do
réznych prac. Uzupeit, Ze pracownicy wykonujg zadania czesto w duzym rozproszeniu
i z duzg zmiennoscig dzienng, zas po stronie wykonawcy powstaje obowigzek zapewnienia
potencjatu ludzkiego na wezwanie i w iloSciach okreslonych przez zamawiajgcego.

Podkreslit, ze wykonawca w ramach umowy nie realizuje jednego konkretnego
projektu, z ktérego jest rozliczany, a jedynie uzupetnia braki kadrowe zamawiajgcego na
wybranych przez niego odcinkach prac; rozliczenie odbywa sie wedtug ilosci wykonanych
dnidwek lub ilosci innych jednostek miary (tzw. prace akordowe). Ocenit, ze w takim ujeciu

przedmiot zamdwienia ma charakter quasi najmu (outsourcingu) pracownikow wykonawcy.

Podat, ze kalkulacja ryzyk umownych odwotujgcego w przedmiotowym zamdwieniu

opiera sie na kilku kluczowych aspektach:
1. zakres prac jest rozproszony, brak jest konkretnego projektu, ktérego dysponentem
jest wykonawca; wykonawca nie ma wptywu na efektywnosé zarzgdzania kontraktem

w ujeciu projektowym, nie moze wykonaé zadania w krotszym czasie w sytuacji



3.

4.

~-hadwyzki” pracownikow, ograniczajgc tym samym koszty zwigzane z realizacjg
projektu,

zakres prac jest zmienny — zmieniajg sie nie tylko ilosci pracownikéw, ale rowniez
kwalifikacje, ktére powinni posiada¢ (np. maszynisci kolejek, konwojenci kolejek,
obstuga spagotadowarki, obstuga kotowrotéw i inni); zmieniajgce sie potrzeby
zamawiajgcego powodujg, ze wykonawca nie ma pewnosci ilu pracownikéw sposrod
swojej zatogi bedzie mogt skierowaé do wykonywania umowy w danym miesigcu.
Zamawiajgcy postuguje sie drukiem zapotrzebowania dobowego na miesigc, a prace
wykonywane sg na roznych zmianach. W zaktadzie zamawiajgcego funkcjonujg
3 podstawowe systemy zmian dobowych. Konieczno$¢ przestrzegania norm
wynikajgcych z Kodeksu Pracy, a dotyczgcych odpoczynku dobowego pracownikow
wymaga od wykonawcy zabezpieczenia wiekszych zasobdw niz przy realizacji zadan
w uktadzie jedno czy dwuzmianowym. Ocenit, ze zamawiajgcy okreslit przedmiot
zamoOwienia w sposOb nieprecyzyjny — pozycje formularza ofertowego oznaczone
1%,

wymogi formalne w zakresie formy zatrudnienia — wszyscy pracownicy wykonawcy
muszg by¢ zatrudnieni na umowe o prace, co generuje state wysokie koszty
utrzymania gotowosci wykonawcy. W przypadku zmniejszenia zapotrzebowania
przez zamawiajgcego, wykonawca zobowigzany jest wyptaci¢é wynagrodzenia
pracownikom niezaleznie od faktu czy osiggnat przychdd z umowy,

wymagania umowne zamawiajgcego — zastrzezenia dotyczgce prawa do zlecenia
jedynie 50% wartosci wynagrodzenia (§ 1 ust. 8 projektu umowy), prawo opcji
(§ 8 ust. 6 projektu umowy), kary umowne (§ 12 projektu umowy), mozliwos¢ zmiany
zakresu robo6t bgdz odstgpienia od realizacji zakresu rzeczowego (§ 14 ust. 6
projektu umowy) i inne (wskazywane w korespondencji z zamawiajgcym),
niepewno$¢ wykonawcy w zwigzku z sytuacjg epidemiologiczng — wykonawca,
pomimo przestrzegania wszelkich zalecen w zakresie zapobiegania zachorowaniom
w obecnym stanie zagrozenia epidemiologicznego nie ma pewnosci jakg iloscig
pracownikéw bedzie dysponowat w okresie realizacji kontraktu.

Oswiadczyt, ze wskazana specyfika zamowienia zdeterminowata decyzje

0 zawigzaniu konsorcjum, celem spetnienia wymogoéw stawianych przez zamawiajgcego

i zminimalizowania ww. ryzyk.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, Zze zamawiajgcy bezpodstawnie zarzucit

odwotujgcemu zawarcie z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktocenie

konkurencji miedzy wykonawcami. Ponownie oswiadczyl, Zze jedyng ideg, jaka legta
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u podstaw zawigzania umowy konsorcjum jest stworzenie warunkéw do wilasciwego
i rzetelnego wywigzania sie z realizacji zaméwienia.

Podat, ze w tresci informacji o wykluczeniu odwotujgcego zamawiajgcy zawart tabele
wskazujgcg wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty w poszczegdinych zadaniach
w postepowaniu — zamawiajgcy wskazal, ze dostrzega w tym pomiedzy oferentami
powigzania, $wiadczgce o zawarciu porozumienia majgcego na celu catkowite
wyeliminowanie konkurencji oraz mozliwosci skorzystania z aukcji elektronicznej celem
obnizenia cen wskazanych w ofertach.

Odwotujgcy podkreslit, ze ztozenie oferty przez wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia nie jest ograniczone w zaden sposob w przepisach prawa;
zgodnie z art. 23 ustawy Pzp jest to ich uprawnienie, z ktérego nie mozna arbitralnie
ograniczac przez aprioryczng oceng zamawiajgcego.

Podnidst, ze pomimo takiej mozliwosci (ust. 5 i 6 wskazanego przepisu) — okreslenia
szczegoblnego, obiektywnie uzasadnionego sposobu spetniania przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamowienie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione
charakterem zamowienia i musi nosi¢ cechy proporcjonalnosci, zamawiajgcy moze rowniez
okresli¢ warunki realizacji zamdwienia przez wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1
Ww. przepisu w inny sposéb niz w przypadku pojedynczych wykonawcéw, jezeli jest to
uzasadnione charakterem zamowienia i rowniez z zachowaniem zasady proporcjonalnosci),
czego zamawiajgcy nie wykorzystat i nie wskazat takich szczegodlnych warunkéw
w postepowaniu w odniesieniu do wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o przedmiotowe
zamowienie.

Na powyzszej podstawie ocenit, Zze niezrozumiatym jest generowanie przez
zamawiajgcego insynuacji wobec profesjonalnych podmiotéw, ktére w branzy gorniczej
funkcjonujg od wielu lat i wielokrotnie funkcjonowaty w licznych zaméwieniach na zasadzie
modelu konsorcjum.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 kwietnia 2010 r. sygn. akt
KIO/UZP 567/10, zgodnie z ktérym ,Pzp dopuszcza mozliwo$¢ wspotdziatania kilku
podmiotow, wykonawcdw i zawigzanie przez nich porozumienia, ktérego celem jest wspdlna
realizacja przedsiewziecia. Zawieranie porozumien, tgczenie sie w grupy celem realizacji
okreslonych przedsiewziec jest naturalnym zjawiskiem w obrocie gospodarczym. Pozwala
ono na uzyskanie pozgdanego efektu przez potgczenie potencjatu kadrowego i sprzetu, czy
chocby roztozenie ryzyka danego przedsiewziecia pomiedzy jego cztonkéw. Oczywistym jest,
ze podmioty zawierajgce konsorcjum, wytgczajgq istnienie pomiedzy sobg konkurencji
w zdobyciu i realizacji konkretnego zamoéwienia publicznego, gdyz istotg konsorcjum jest

wspolne dgzenie do realizacji tego zamowienia, a nie konkurowanie miedzy sobg. Podkresli¢



nalezy, ze wytgczenie konkurencji pomigedzy podmiotami zawierajgcymi konsorcjum ma
charakter czasowy i dotyczy wytgcznie konkretnego zadania.”

W ocenie odwotujgcego z przedstawionej przez zamawiajgcego tabeli nie wynika nic
wiecej poza listg podmiotow, ktore wybierajgc formute wspdlnego ztozenia oferty, uczynity to
dla poszczegélnych zadan. Zauwazyt, ze gdyby zamawiajgcy postanowit przeprowadzié¢
postepowanie per zadanie — ogtaszajgc kazde z zadan w innym terminie albo jako zupetnie
odrebne, argument o zaleznosciach pomiedzy konsorcjami utracitby jakiekolwiek znaczenie.

Uzupefnit, ze kazde z zadan, pozostawiajgc ten sam stan faktyczny, uzyskatoby jedng
oferte i zamawiajgcy rozstrzygnatby kazde z nich na korzys¢ wykonawcy spetniajgcego
wymagania zamawiajgcego i ustawy Pzp, co juz wskazuje na postepowanie zamawiajgcego
pod wptywem sugestii i jedynie jemu znanego schematu myslenia, bez rzetelnego poparcia
i argumentacji, ktére w okolicznosciach postawienia takiego zarzutu powinny posiadac
mocne uzasadnienie.

Uznat, Ze sugestia zamawiajgcego doznataby takze uszczerbku, gdyby
w ktérymkolwiek z zadah wptyneta chocby jeszcze jedna oferta — w sytuacji, gdyby tylko
w jednym z zadanh ztozono dwie oferty — odwotujgcego i innego podmiotu (ktérych, wedle
odwotujgcego, na rynku jest wiele poza czionkami konsorcjum), zamawiajgcy utracitby
argumentacje dotyczgcg pozostatych zadan, w ktérych wptyneta tylko jedna oferta.
Domniemanie zamawiajgcego o ograniczeniu konkurencji jest btedne, poniewaz lista
podmiotéw potencjalnie zdolnych do wykonania zamoéwienia lub wspdlnego spetnienia
warunkéw zamawiajgcegdo nie konczy sie na cztonkach konsorcjum odwotujgcego.

Podat, ze zamawiajgcy twierdzi, iz to w wyniku wyjasnieh odwotujgcego doszedt do
przekonania o zaistnieniu tzw. ,zmowy przetargowej”, uzasadniajgc swoje stanowisko tym,
ze nie znalazt w wyjasnieniach ,konkretnych” i ,rzeczywistych” okolicznosci wskazujgcych na
to, iz spdtki ,byly zmuszone do ztozenia wspdlnych ofert”, ze wyjasnienia bazowatly na
stwierdzeniach i wyliczeniach historycznych oraz ,sprowadzaty sie do zakwestionowania
przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu realizacji inwestycji”. Podnidst, ze przy
konstytucyjnej zasadzie swobody zawierania umow, pisanie o ,przymusie” do zawarcia
umowy konsorcjum jest catkowitym nieporozumieniem, a ponadto zamawiajgcy catkowicie
zignorowat obszerne wyjasnienia odwotujgcego i motywy ekonomiczne oraz logistyczne,
wykazane jako motywy zatozenia i funkcjonowania konsorcjum.

Zdaniem odwolujgcego jest to kontynuacja przyjetego przez zamawiajgcego
wiasnego, subiektywnego podejscia do rozstrzygniecia postepowania, poniewaz nie ma on
podstaw twierdzi¢, iz wyjasnienia wykonawcy nie sg rzeczywiste, nie wskazujgc
jednoczesnie na elementy, ktére tego braku rzeczywistosci dowodza.

Uznat, ze zamawiajgcy nie dgzy do uzyskania obiektywnego obrazu rzeczywistosci,

poniewaz twierdzi, ze wykonawcy powinni byé zmuszeni, aby przyjgé forme wspdinie
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ubiegajgcych sie 0 zamowienie podczas gdy moze to by¢ decyzja biznesowa wskazujgca na
zniwelowanie ryzyk lezacych po stronie kazdego z konsorcjantéw, co daje jednoczesnie
pewnosc¢ takze zamawiajgcemu w zakresie realizacji zamowienia.

Wedle odwotujgcego nie ma znaczenia subiektywna ocena zamawiajgcego zgodnie,
z ktérg kazdy z czlonkoéw konsorcjum spetnia warunki udzialu w postepowaniu samodzielnie
i wobec tego powinien ztozy¢ oferte osobno.

Powotat sie na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej (KIO/UZP 567/10) zgodnie
z ktorym: ,O istnieniu zmowy przetargowej nie Swiadczy fakt, ze poszczegdlni cztonkowie,
wedftug wiedzy zamawiajgcego, sg w stanie kazdy z nich samodzielnie wykonac catoSc
zamowienia publicznego poniewaz dysponujg odpowiednim potencjatem kadrowym
i sprzetem wystarczajgcym do realizacji catosci robdt. 1zba wskazuje, ze zamawiajgcy przy
ocenie potencjatu kadrowego i sprzetu, ktérym dysponuje kazdy z wykonawcéw, pomingt
istotng dla tej oceny okoliczno$c¢ jakg jest aktualne zaangazowanie kadry i sprzetu w ramach
realizacji innych robdt. Brak informacji o tej okoliczno$ci powoduje, Ze twierdzenie
zamawiajgcego 0 mozliwosci samodzielnego wykonania zamowienia przez kazdego
Z cztonkdéw konsorcjum nie mozna uznac za uzasadnione.”.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy nie ma wiedzy co do ilosci pracownikéw pozostajgcych
w dyspozycji odwotujgcego i ilosci prowadzonych przez niego innych kontraktéw
wymagajgcych  dysponowania odpowiednig iloScig pracownikdbw — twierdzenie
zamawiajgcego o mozliwosci samodzielnego ztozenia oferty i przystgpienia do realizacji

zamoOwienia przez kazdego z konsorcjantow samodzielnie jest bezzasadne.

Wskazal, ze jako argument zamawiajgcy wysuwa brak mozliwosci przeprowadzenia
aukgciji elektronicznej, co — wedle odwotujgcego — jedynie potwierdza teze o braku rzetelnego
podejscia do postepowania, gdyz taka okolicznos¢ moze ujawni¢c sie w kazdym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Uznat, Zze zbyt daleko podagza
zamawiajgcy w swojej interpretacji twierdzgc, ze sytuacja ta oznacza zmuszenie go do
zaakceptowania warunkow finansowych wykonania zaméwienia, poniewaz w bardzo wielu
postepowaniach wptywa tylko jedna oferta i zamawiajgcy nie korzysta z zastrzezenia
dotyczgcego przeprowadzenia aukcji, poniewaz nie ma takiej formalnej mozliwosci i nie jest

to w zadnym wypadku okolicznos¢ wynikajgca z porozumienia wykonawcow.

Podnidst, odnoszac sie do twierdzenia zamawiajgcego, iz to tre§¢ umowy konsorcjum
stanowi przejaw zawarcia przez wykonawcéw niedozwolonego porozumienia, ze odwotujgcy
transparentnie przekazat zamawiajgcemu tres¢ umowy wiasnie dlatego, aby nie miat
watpliwoéci co do powodow wspodtpracy konsorcjantow. Wbrew zamawiajgcemu — wywodzit

odwotujgcy — odwotujgc sie do elementdw stanu faktycznego i uzasadnienia projektu zmiany



ustawy wspotdziatanie przedsiebiorcéw (gdy pojedynczy wykonawca nie moze samodzielnie
uzyskaé¢ zamoéwienia np. w skutek braku odpowiedniego potencjatu technicznego czy
ekonomicznego) ma charakter prokonkurencyjny — prawo do tworzenia konsorcjum
i sktadania oferty wspélnie przez wykonawcow ma na celu zapewnienie tym wykonawcom
mozliwosci ubiegania sie o zamowienie w sytuacji, gdy nie reprezentujg odpowiedniego
potencjalu do samodzielnego ztozenia oferty i dlatego nie mozna a priori zakltada¢, ze jesli
kazdy z wykonawcéw samodzielnie spetnia warunki udzialu w postepowaniu, to takie

wspotdziatanie wykonawcéw stanowi zmowe przetargows.

Podniést, ze o ile w postepowaniu najwazniejsze jest spetnienie warunkéw udziatu
postawionych przez zamawiajgcego, o tyle relacja zamawiajgcego i wykonawcy nie konczy
sie na wyborze oferty najkorzystniejszej, kluczowa jest efektywna i prawidtowa realizacja
zamowienia.

Stwierdzit, ze wyjasnit zamawiajgcemu swoje zatozenia biznesowe, powotujgc sie
przy tym na fakty, kiére zamawiajgcy doskonale zna, czyli tres¢ umowy o wykonanie
zamoOwienia, ktora jest obcigzona wieloma ryzykami, zwigzanymi miedzy innymi
z zarzadzaniem zasobami ludzkimi w toku realizacji umowy, co przy przyjeciu scenariuszy
wspomnianych w wyjasnieniach odwotujgcego generuje ogromne ryzyka dla podmiotow
samodzielnie sktadajgcych oferte szczegdlnie w obecnych okolicznosciach rynkowych,
spowodowanych pandemia (wykonawcy ze szczegdlng ostroznoscig zmuszeni sg traktowac
zaciggane zobowigzania i kalkulowa¢ zarowno ryzyka, jak i sposob zarzgdzania realizacjg

umoéw).

Podnidst, iz zamawiajgcy nie dowiodt, ze fakt nieztozenia oferty w postepowaniu
przez inne podmioty jest efektem wykluczenia konkurencji przez odwotujgcego, a nie
efektem decyzji biznesowych innych podmiotéw na rynku, ktére nie miaty mozliwosci
wzmochnienia swoich potencjatéw np. poprzez wspdlne ztozenie oferty, uznajgc tym samym

poziom ryzyka wspotpracy z zamawiajgcym za zbyt wysoki.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy jedynie pozornie ocenit oferte oraz tresci
wyjasnien odwotujgcego (w poszczegdélnych zadaniach), dostosowujgc ja do domniemanych
scenariuszy; nie sprostat tym samym prowadzeniu postepowania zgodnie z zasadag
zachowania uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci, przypisujac wykonawcom dziatania
i okolicznosci, ktore nie wystgpity w przedmiotowym stanie faktycznym oraz nie dowodzgc
jednoczesnie, ze ktérykolwiek z potencjalnych oferentow mogtby doznaé lub doznat
uszczerbku, poprzez ztozenie przez odwotujgcego oferty w dozwolonej przez przepisy

ustawy Pzp formule wspdlnego ubiegania sie 0 zaméwienie przez wykonawcow.
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Oswiadczyt, odnoszac sie do uwagi zamawiajgcego, iz zaden z wykonawcéw nie
odwotat sie do Krajowej Izby Odwotawczej na zapisy umowy, ze nie stato sie tak tylko z tego
powodu, iz szanse na zmiane konstrukcji umowy odwotujgcy ocenit jako nikte,
postanawiajgc, ze wzmocni potencjat niezbedny do realizacji kontraktu, minimalizujgc ryzyka
biznesowe, w tym finansowe i dotyczgce zasobdéw ludzkich. Uzupetnit, ze nie mozna pomijaé
faktu, ze umowa z zamawiajgcym nie jest jedynym kontraktem, ktoéry zamierzat wykonac lub
wykonujg czionkowie konsorcjum — rozdysponowanie zasobow ludzkich w sposob
zapewniajgcy efektywnos¢ i wydajnos¢ realizowanych zlecen ma wielowymiarowe
znaczenie, a w efekcie prowadzi do utrzymania przedsiebiorstwa na rynku, pomimo trudnych

aktualnie okolicznosci.

Odnoszgc sie do twierdzenia zamawiajgcego, iz nie wskazat dokladnego systemu
zarzadzania kadrg w toku realizacji poszczegdinych zadah w postepowaniu, podniést, ze
zamawiajgcy nigdy nie oczekiwat takiego szczegoétowego wyjasnienia wprost. Oswiadczyt, ze
odpowiadajgc na wezwanie do wyjasnienia przedstawit fakty i okolicznosci, ktére uznat za
najwazniejsze i jako profesjonalny podmiot dziatajgcy na rynku, posiadajgcy ogromne
doswiadczenie w branzy starat sie rzetelnie odpowiedzie¢ na wezwanie. Ocenit, Ze
zamawiajgcy bezpodstawnie przypisuje sobie prawo do wyobrazenia sobie konkretnego
scenariusza postepowania, w tym szczegétowej tresci wyjasnien, jakie powinien ztozyé
wykonawca, a nastepnie sankcjonuje wykonawce za niespetnienie jego niewypowiedzianych
i nieuzasadnionych oczekiwan wykluczeniem z postepowania.

W ocenie odwotujgcego enigmatyczny zarzut ,wyjasnienia systemu zarzgdzania
kadrg” jest niespetnialny wobec konstrukcji, jakg tworzy zamawiajacy, tj. iz to zamawiajgcy
bedzie okres$lat zapotrzebowania na ilo§¢ roboczodnidowek, do ktérych bedzie sie musiato
zastosowac konsorcjum.

Uznat, Zze zamawiajgcy nie dysponuje dokumentem potwierdzajgcym jego insynuacje
dotyczagce zawarcia porozumienia o charakterze ,zmowy przetargowe]” miedzy
wykonawcami w postepowaniu, ani zadnym ,stosownym s$rodkiem dowodowym”, ktory
potwierdzatby te niezgodng ze stanem faktycznym teorie — Zzaden z argumentéw
zamawiajgcego nie moze zostac¢ za taki dowdd uznany. Nie jest rowniez uzasadnieniem dla
logicznego ciggu zdarzen — kontynuowat odwotujacy — wywodzenie zamawiajgcego co do
sytuacji lub tresci, ktérych spodziewat sie w postepowaniu.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 stycznia 2021 r. sygn. akt
KIO 3269/20, zgodnie z ktérym ,(...) nie kazde porozumienie miedzy wykonawcami jest
zakazane. Zabronione i niedopuszczalne przez prawo sg jedynie takie porozumienia, ktérych
celem Ilub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie Ilub naruszenie w inny sSposob

konkurencji migedzy wykonawcami. W kontekScie powyzszego stwierdzi¢ trzeba, ze



niewystarczajgce jest wykazanie jakiegokolwiek porozumienia, ale musi to by¢ porozumienie
antykonkurencyjne czyli takie ktore prowadzi do zaktocenia konkurencji. Zaktocenie
konkurencji oznacza sytuacje, w ktérej okre$lony wykonawca, dzieki zawartemu z innym
wykonawcg lub wykonawcami porozumienia, moze uzyska¢ zamowienie, chociaz jego oferta

niekoniecznie jest ofertg najkorzystniejszg dla zamawiajgcego.”

Wskazal, ze artykut 6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji
i konsumentow (dalej ,ustawa UOKIK") stanowi, ze zakazane sg porozumienia, ktorych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wilasciwym — z przywotanego przepisu wynika, ze dla ustalenia, czy
przedsiebiorca naruszyt zakaz zawierania antykonkurencyjnych porozumien, konieczne jest
kumulatywne wykazanie: faktu zawarcia pomiedzy przedsiebiorcami porozumienia (1),
ktorego celem lub skutkiem byto wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wiasciwym (2), braku wystgpienia przestanek wytgczajgcych spod
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, o ktérych mowa w art. 7 i 8 ustawy
UOKIK.

Podnidst, ze zastosowana przez zamawiajgcego podstawa wykluczenia musi byc¢
interpretowana scisle i jej zastosowanie winno by¢ oparte o obiektywnie stwierdzone przez
zamawiajgcego okolicznosci, potwierdzone stosownymi dowodami. Podnidst, ze skoro
zamawiajgcy nie dysponuje dowodem na istnienie niedozwolonego porozumienia majgcego
na celu zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, to nie mozna mowic o spetnieniu przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp
wobec czego nie zachodzi podstawa do wykluczenia odwotujgcego z postepowania na
podstawie tego artykutu, gdyz spostrzezenia zamawiajgcego co do wzajemnego rozktadu
ryzyk pomiedzy cztonkami konsorcjum nie stanowig o dowodzie na zmowe przetargowa.

Uzupehnit, ze zamawiajgcy nie moze rozstrzyga¢ postepowania na niekorzysc
wykonawcow na podstawie jedynie podejrzen i watpliwosci, winien posiadac¢ jednoznaczny
dowdd, konkretne ustalenia dokonane chociazby na podstawie potwierdzonych okolicznosci,
czy wynikajgcych choéby z dowoddéw posrednich, ze ma do czynienia z zakidceniem
uczciwej konkurencji, ktora to okolicznos¢ nie wystgpita w niniejszym postepowaniu, gdyz na
rynku istnieje wiele podmiotéw wykonujgcych podobne roboty.

Na powyzszej podstawie uznat, ze zamawiajgcy nie dysponowat dowodem na
istnienie niedozwolonego porozumienia wobec czego nie mozna moéwi¢ o spetnieniu
przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 wrze$nia 2019 r. sygn. akt

KIO 1830/19 i wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 listopada 2018 r. sygn. akt
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KIO 2095/18 — ,(...) w przeciwienstwie do art. 24 ust. 1 pkt 23 p.z.p., gdzie dowdd na
niezaktécenie konkurencji muszg przedstawi¢ wykonawcy, art. 24 ust. 1 pkt 20 p.z.p.
wymaga, by zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu,
Jak tez samo istnienie porozumienia majgcego ten cel, zostalo wykazane za pomocg
stosownych Srodkow dowodowych. W przypadku podjecia decyzji o wykluczeniu powinien to
zrobi¢ zamawiajgcy (...)”

Podniést takze, ze podstawa faktyczna domniemania zmowy przetargowej musi
uprawnia¢ do wniosku, iz wykonawcy pozostawali w nielegalnym porozumieniu, a wniosek
ten musi by¢ zgodny z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego, nie moze tez byc¢ jedynie
jednym z mozliwych wnioskéw, ktére mozna powzig¢ z zaistniatych okolicznosci, gdyz
rzeczywiscie jaka$ forma dowodu musi zaistnie¢. Same zas twierdzenia, podejrzenia
i watpliwosci, jakie mozna powzig¢ w danym stanie faktycznym, srodka dowodowego nie
stanowig.

Odnoszgc sie do powotanej przez zamawiajgcego w uzasadnieniu do wykluczenia na
decyzji Prezesa UOKiK z 31 grudnia 2012 r. nr RLU-38/2012, w ktérej uznat on, ze
utworzenie konsorcjum na potrzeby przetargu na odbidr i transport odpadéw komunalnych
w Biatymstoku przez dwéch najwiekszych przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalnosé na
obszarze tego miasta, stanowito zakazane porozumienie konkurencyjne, zauwazyt, ze
decyzja ta zostata uchylona przez Sgd Okregowy w Warszawie (dziatajgcy w charakterze
sgdu ochrony konkurencji i konsumentéw — dalej SOKIK) — w uzasadnieniu wyroku
z 10 marca 2015 r. (sygn. akt XVII Ama 73/13) wyrazono stanowisko, ze jako zakazane
w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy UOKIK mozna uzna¢ jedynie te porozumienia, ktore
zawierane sg przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu osobno. Natomiast co do
zasady naruszeniem zakazu porozumien nie bedzie dziatalnos¢ konsorcjow przetargowych,
tworzonych w celu wspdlnego przedtozenia ofert. Zdaniem SOKiK warunkiem
dopuszczalnosci konsorcjum jest to, aby uczestnicy konsorcjum wystgpili z jedng wspolng
ofertg, a nie tylko uzgodnili warunki wtasnych ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze wyrok ten potwierdzajg utrwalone poglady doktryny (zob.
glose autorstwa M. Sieradzkiej), ktéra krytycznie odnosi sie do praktyki decyzyjnej organu
antymonopolowego uznawania konsorcjum przetargowego za ograniczajgce konkurencje juz
w sytuacji, gdy przedsiebiorcy wchodzacy w jego skitad mogg samodzielnie wykonaé
zamoOwienie publiczne (szerzej na ten temat zob. M. Sieradzka, Zmowy przetargowe
w Swietle zamdwien publicznych oraz prawa konkurencji, Warszawa 2015).

Podkreslit, za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 2694/15, ze
sniedopuszczalne jest automatyczne kwalifikowanie ztozenia wspolnej oferty w ramach
konsorcjum jako zakazanego porozumienia przetargowego, nhawet w sytuacji gdy

konsorcjanci samodzielnie spetniajg warunki udziatu w postepowaniu lub mogg samodzielnie



wykonac zamowienie. Wskazuje sie, zZe taki poglgd statby w sprzecznosci z ratio legis art. 23
P.z.p., ktéry nie wprowadza Zadnych ograniczen w udziale konsorcjum w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Celem regulacji z art. 23 ust. 1 P.z.p. jest
umozliwienie zarowno uzyskania zamowienia wykonawcom, ktorzy z réznych przyczyn nie
sg zdolni do samodzielnego wykonania samodzielnie, jak i wykonania zamowienia przez
wykonawcow zdolnych do jego uzyskania i samodzielnego wykonania, jezeli samodzielne
wykonanie zamowienia bytoby ekonomicznie nieuzasadnione.” (KIO 2694/15)

Uzupefnit, ze o spetieniu przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp,
w zwigzku z art. 6 ustawy UOKIK mozna mowic¢ jedynie, gdy celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku

wiasciwym, czego — wedle odwotujgcego — nie mozna stwierdzi¢ w tym postepowaniu.

Wskazat, ze przedmiotowe zamdwienie wszczete zostato ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (dalej ,DUUE”) co oznacza, ze obszar ogtoszenia
0 zamowieniu obejmowat caly rynek wewnatrzwspolnotowy Unii Europejskiej — wsrdd
potencjalnych podmiotéw mogacych przystagpi¢ do przedmiotowego postepowania nalezy
wskazac¢ krag podmiotdéw realizujgcych prace podobnego charakteru na znacznie wiekszym
obszarze niz wynika z pogladu przyjetego przez zamawiajgcego. Wskazat, ze podstawowym
celem publikacji ogtoszen w DUUE jest zapewnienie jak najszerszemu kregowi podmiotéw
wystepujacych na rynku, powszechnie dostepnej informacji o aktualnych zamowieniach
w danym sektorze. Oswiadczyt, ze niezrozumiate jest zatem dla odwotujgcego wycigganie
whniosku, iz zawigzanie konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu mato charakter zmowy,
o ktorej mowa w art. 6 ustawy UOKIK skoro do udziatu w postepowaniu mogli przystgpi¢
takze inni wykonawcy z catego obszaru Unii Europejskiej, zas okolicznosé, ze
w postepowaniu zostata ztozona jedna oferta przez odwotujgcego (kilka potencjalnych
wykonawcoéw) nie moze by¢é dowodem na istnienie pomiedzy czionkami konsorcjum
odwotujgcego zmowy przetargowej, majagcej na celu ograniczenie konkurencji na rynku

sektora gérniczego.

KIO 1157/21, KIO 1158/21, KIO 1159/21, KIO 1160/21 — odwotania: wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia — konsorcjum firm w skfadzie: Lider

& Partners Sp. z 0.0., Drilling MS S.A., Przedsiebiorstwo Robdt Specjalistycznych ,Wschod”
S.A., Grupa Carbon Sp. z 0.0., Rogézno 25 A, 21-075 Ludwin (KIO 1157/21) — zadanie nr 9,
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm
w skfadzie: Lider & Partners Sp. z o.0., Drilling MS S.A., Lubelskie Zaktady Remontowe
Sp. z o0.0., Przedsiebiorstwo Robdét Gorniczych Carbon Sp. z 0.0., Rogézno 25 A,
21-075 Ludwin (KIO 1158/21) — zadanie nr 10, wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
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1.1
1.2.
1.3.

0 udzielenie zamowienia — konsorcjum firm w sktadzie: Lider & Partners Sp. z o.0.,
Drilling MS S.A., Przedsiebiorstwo Robdt Specjalistycznych ,Wschéd” S.A., PRG Linter S.A,,
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych Linter Sp. z 0.0., Rogézno 25 A, 21-075 Ludwin
(KIO 1159/21) — zadanie nr 11, wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia — konsorcjum firm w sktadzie: Lider & Partners Sp. z o.0., Drilling MS S.A,,
Lubelskie Zaktady Remontowe Sp. z o.0., PRG Linter S.A., Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych Linter Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Robét Gérniczych Carbon Sp. z o.o.
Rogézno 25 A, 21-075 Ludwin (KIO 1160/21) — zadanie 12 [dalej tacznie ,,odwotujgcy’].

W tym samym postepowaniu odwotujgcy ztozyt odwotanie wobec:
czynnosci zamawiajgcego z dnia 6 kwietnia 2021 r., polegajgcej na wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania,
czynnosci zamawiajgcego z dnia 6 kwietnia 2021 r., polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania,
zaniechania przez zamawiajgcego wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

art. 24 ust. 1 pkt 20, poprzez jego bezzasadne zastosowanie i wykluczenie odwotujgcego
z postepowania, podczas gdy prawidtowo ocenione okolicznoéci faktyczne sprawy w sposob
nie budzacy watpliwosci prowadzg do przyjecia, ze:

brak celu w postaci zaktocenia konkurenciji,

brak skutku w postaci zaktécenia konkurencji,

brak wykazania przestanki wykluczenia,

. art. 26 ust.3, poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i bezpodstawne, dwukrotne wezwanie

wykonawcy do wyjasnien w zakresie ztozonych oswiadczen i dokumentéw, podczas gdy
zamawiajgcy nie jest uprawniony do wielokrotnego wzywania wykonawcy do skiladania

wyjasnien wzgledem tych samych okolicznosci,

.art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 4, poprzez jego bezzasadne zastosowanie

i uniewaznienie postepowania z uwagi na fakt, iz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu w wyniku wadliwie podjetej decyzji o wykluczeniu wszystkich wykonawcow
biorgcych udziat we wszystkich czesciach postepowania, podczas gdy nie zostaty spetnione
przestanki wykluczenia zadnego z wykonawcow, a w konsekwencji oferty na wszystkie

czesci zaméwienia zostaty ztozone i nie ma podstaw do uniewaznienia postepowania,

. art. 91 ust. 1, poprzez jego bezzasadne niezastosowanie i niezgodne z prawem wykluczenie

odwotujgcego z postepowania, a w konsekwencji zaniechanie dokonania czynno$ci wyboru

oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu w celu udzielenia mu
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zamowienia podczas, gdy oferta ta byla najkorzystniejsza przy uwzglednieniu przyjetych

przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert,

. art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 20, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie oraz

sporzadzenie przez zamawiajgcego niezupetnego i ogoélnikowego uzasadnienia czynnosci
w odniesieniu do wykazania przestanek wykluczenia odwotujgcego, w szczegodlnosci
w zakresie dowoddéw, na jakich Zamawiajgcy opart sie statuujgc twierdzenie o zawarciu

tzw. zmowy przetargowej,

.art. 7 ust. 1, poprzez prowadzenie przez zamawiajgcego postepowania w sposéb

niezapewniajgcy poszanowania zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw, polegajgce na bezpodstawnym  wykluczeniu odwotujgcego oraz
bezpodstawnym w tych okolicznosciach uniewaznieniu postepowania, a w konsekwencji

zaniechaniu uznania oferty odwotujgcego za oferte najkorzystniejsza,

.art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 Ilutego 2007 r. o ochronie konkurencji

i konsumentéw, poprzez bezpodstawne uznanie przez zamawiajgcego, ze odwotujgcy
uczestniczyt w uzgadnianiu warunkow skfadanych ofert, czy tez uczestniczyt
w niedozwolonym porozumieniu antykonkurencyjnym w rozumieniu powyzszego przepisu,
podczas gdy zamawiajgcy nie wykazat stosownymi srodkami dowodowymi zasadnosci

swoich twierdzen.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
dokonania ponownej weryfikacji wykonawcow w zakresie spetnienia przez nich warunkow
udziatu w postepowaniu oraz braku zachodzenia w stosunku do nich podstaw wykluczenia,
z uwzglednieniem odwotujgcego,
dokonania czynnosci powtdérnego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego,

wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Whnidst takze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu 2z nastepujgcych
dokumentéw:
umowa posrednictwa pracy z 28.11.2017 r. z Doradztwo i Szkolenia K. t.,
umowa posrednictwa pracy z 19.04.2017 r. z Agencjg Pracy EURO-PASS G. W.,
umowa posrednictwa pracy z 07.04.2017 r. z ZAGRAWA Sp. z 0.0.,
umowa posrednictwa pracy z dnia 22.09.2017r. z Vash Kadrovyi Sovetnik Sp. z 0.0.,
oswiadczenie Lider&Partners Sp. z 0.0. z 08.04.2021 r.,

umowa z 21.07.2016. z Zaktadem Karnym w Hrubieszowie,
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7. wyjasnienia z 08.04.2021 r.,

10.
11.
12.
13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.
22.
23.
24.
25.
26.
27.
28.

instrukcja z 27.07.2016 r.,

oferty pracy,

opis szkoleh pracownikow z 12.04.2021 r.,

tabela zamoéwien 2020 r.,

zamowienie na projekt rekrutacyjny Easy Pro,

podziekowania za udziat w Targach Pracy,

kwestionariusz zgtoszeniowy do udziatu w Targach pracy wraz z zatgcznikami,

informacja o miejscu zamieszczonych ogtoszen o prace,

zestawienie nieobecnosci z uwagi na COVID-19,

o$wiadczenia z 08.04.2021 r. kierownika ds. administracyjnych,

kwestionariusze osobowe zatrudnienia cudzoziemcow,

faktury VAT nr: 1/12/2017, 26/2017, 1/12/2017,

wydruki KRS spotek konkurencyjnych,

pismo zamawiajgcego z 06.05.2019 r. w postepowaniu nr 809/1ZP/PKO/2019,

pismo zamawiajgcego z 20.01.2020 r. w postepowaniu nr 5473/EZP/PKO/2019,

pismo zamawiajgcego z 14.11.2017 r. w postepowaniu nr 710/1ZP/2017,

pismo zamawiajgcego z 05.12.2017 r. w postepowaniu nr 710/1ZP/2017,

pismo zamawiajgcego z 05.12.2017 r. w postepowaniu nr [ZP/AW/251/710/699/2017/8675,
informacje o wynikach postepowania,

rozliczenie — udziat procentowy konsorcjantow,

oswiadczenie z 14.04.2021 r.

na wykazanie faktow dotyczgcych celu zawarcia konsorcjum i uczestniczenia w pozostatych
konsorcjach, braku istnienia zmowy przetargowej, istnienia podmiotéw konkurencyjnych
mogacych wzigé udziat w postepowaniu, braku zakiocenia konkurencji, a w konsekwencji

braku podstaw do wykluczenia odwotujgcego i uniewaznienia postepowania.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp
wskazat, ze przedmiotowa podstawa wykluczenia, podobnie jak pozostate, musi by¢
interpretowana scisle i jej zastosowanie winno by¢ oparte o obiektywnie stwierdzone przez
zamawiajgcego okolicznosci, potwierdzone stosownymi dowodami. Nadto, nie dochodzi do
zawarcia porozumienia antykonkurencyjnego jezeli porozumienie miedzy wykonawcami
w postepowaniu nie ma na celu zaktécenia konkurencji, a jezeli zostanie ona zaktécona, to
byto to efektem innych zdarzen, zachowan, czynnikow, ktére w istocie nie majg zwigzku

z dziataniami wykonawcéw w ramach prowadzonej procedury o udzielenie zamowienia.



Podniost, w kontekscie brak celu zaktocenia konkurencji, ze utworzenie konsorcjum
W niniejszej sprawie jest efektem wielu czynnikéw, do ktérych przyczynit sie sam

zamawiajgcy, a do zaktécenia konkurencji w ogéle nie doszio.

Wskazal, ze nalezy rozrézni¢ trzy gtdwne okolicznosci determinujgce: ograniczenia
przewidziane w  projekcie umowy, dotychczasowa wspdipraca  odwotujgcego
Zz zamawiajgcym oraz utrudnienia zwigzane z niedoborem pracownikéw. Stangt na
stanowisku, ze wszystkie te okolicznosci, oceniane przez pryzmat zasad logicznego
rozumowania oraz z uwzglednieniem zasad wiedzy i doswiadczenia zyciowego, pozwalajg

na przyjecie, ze istniaty inne niz antykonkurencyjne przyczyny utworzenia konsorcjum.

W  odniesieniu do niekorzystnych postanowien umowy i wymogéw SIWZ podat, ze
gtdbwnym powodem zawigzania konsorcjum byt brak mozliwo$ci samodzielnego wykonania
zamowienia z uwagi na niedysponowanie osobami wykonujgcymi czynnosci w dozorze ruchu
specjalnosci elektrycznej — maszyn i urzadzen dotowych przez co najmniej dwoch
konsorcjantow, co implikowato koniecznos¢ wspodlnego ubiegania sie o udzielenie
zaméwienia lub skorzystanie z podwykonawstwa, a co umkneto zamawiajgcemu, ktéry
w sposob zautomatyzowany ocenit wyjasnienia ztozone przez wszystkich wykonawcéw, bez
uwzglednienia wtasnych wymogow dotyczgcych kadry z zakresu dozoru ruchu specjalnosci
elektrycznej — maszyn i urzadzen dotowych, a przypisanych zadaniom 9-12.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 22 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 567/10,
zgodnie z ktérym ,O istnieniu zmowy przetargowej nie $wiadczy fakt, ze poszczegdini
cztonkowie, wedfug wiedzy zamawiajgcego, sqg w stanie kazdy z nich samodzielnie wykonac
catos¢ zamowienia publicznego poniewaz dysponujg odpowiednim potencjatem kadrowym
i sprzetem wystarczajgcym do realizacji catosSci robot. 1zba wskazuje, Zze zamawiajgcy przy
ocenie potencjatu kadrowego i sprzetu, ktorym dysponuje kazdy z wykonawcow, pomingt
istotng dla tej oceny okoliczno$¢ jakg jest aktualne zaangazowanie kadry i sprzetu w ramach
realizacji innych robdot. Brak informacji o tej okolicznosci powoduje, ze twierdzenie
zamawiajgcego o mozliwo$ci samodzielnego wykonania zamowienia przez kazdego

Z cztonkéw konsorcjum nie mozna uznac za uzasadnione.”

Uzupemnit, ze specyfika rynku zamawiajgcego determinuje odmienne reguty
postepowan (w tym odmienne zasady konkurencji i rézne okresy realizacji zaméwien),
poniewaz przetargi sg ogtaszane z matg czestotliwoscig, co wptywa na ryzyko upadtosci

poszczegoélnych wykonawcéw, ktérzy wystartowaliby w postepowaniu samodzielnie.
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Zaznaczyt, ze konsorcjanci nie mieli realnej mozliwosci zlecenia podwykonawstwa
wobec brzmienia § 6 ust. 8 pkt 8 umowy, ktéry stanowi, iz ,oprécz innych wymagan
okre$lonych w tre$ci SIWZ, umowa podwykonawcza musi zawiera¢ postanowienie
przewidujgce mozliwosS¢ rozwigzania umowy podwykonawczej na zgdanie Zamawiajgcego
oraz zastrzezenie, ze w przypadku rozwigzania umowy podwykonawczej w tym trybie, nie
przystugujg  Podwykonawcy  jakiekolwiek roszczenia odszkodowawcze wzgledem
Zamawiajgcego”. Ocenit, ze pozbawienie potencjalnych podwykonawcéw wszelkich
roszczen w sytuaciji, gdy zamawiajgcy mogtby w kazdej chwili i bez powodu rozwigzaé z nimi
umowe, przesgdzito o niemoznosci znalezienia podwykonawcéw do realizacji zadania wobec
czego wykonawcy zdecydowali sie utworzy¢ konsorcjum, ktére réwniez w aspekcie
ekonomicznym pozwala na zwiekszenie zysku, a tym samym ztozenie korzystniejszej oferty,
anizeli w przypadku podwykonawstwa.

Wskazat nadto na inne niekorzystne postanowienia umowne: § 1 ust. 1, 5,7, 8,§ 5
ust. 4,5,6,10i 11, § 13 ust. 1, § 14 ust. 6, § 16 ust. 2.

Wskazat, ze Kkolejnym przyktadem braku woli zakiocenia konkurencji jest
dotychczasowa, wielokrotna i wieloletnia wspotpraca odwotujgcego z zamawiajgcym przy
realizacji wczesniejszych zamowien, podkreslajgc , ze byto to w identycznej formie —
konsorcjum, a takze w przypadku ztozenia tylko jednej oferty na dang cze$¢ zamdwienia.

Podniost, ze zamawiajgcy nie wykazat, ze na poziomie dotychczasowych umédw
konsorcyjnych w latach poprzednich dochodzito do fikcyjnego podziatu rél, przeciwnie —
podziat ten byt potwierdzony dokumentacjg z realizacji umowy (dowdd: rozliczenie — udziat
procentowy konsorcjantow).

Podat, ze w toku realizacji poprzednich zamdéwien zamawiajgcy wielokrotnie
dokonywat zmian zamodwienia co do harmonogramu dotgczonego do umowy: nie
wykorzystywat maksymalnej liczby pracownikow lub skladat zaméwienia w zakresie,
w ktorym nie byty przewidziane, co obrazuje zatgcznik tabelaryczny zamowienia z 2020 roku

(zatgcznik do odwotania i wyjasnien odwotujgcego, tabela realizacji zamowien 2020 rok.

Podkreslit, ze w gornictwie juz teraz istnieje niedobdr pracownikéw posiadajgcych
odpowiednie kwalifikacje, a dodatkowo — w my$l przyjetego w 2019 roku planu
dekarbonizacji rynku gorniczego — brak jest chetnych do ksztatcenia sie w zawodzie, ktéry
kolejnymi etapami, do konca roku 2049, ma catkowicie znikng¢ (zgodnie z harmonogramem
zamykania kopalni).

Oswiadczyt, ze podmioty wchodzace w sktad konsorcjum podejmowaty szereg prob
pozyskiwania nowych pracownikow, jednakze nie przyniosty one pozgdanych rezultatow,

a jedynie zwiekszyty koszty, czego przyktadem jest:



- stworzenie wewnetrznego stanowiska pracy i zatrudnienie specjalisty ds. rekrutaciji,

- korzystanie z ustug agencji zatrudnienia,

- zamieszczanie ofert pracy w Urzedzie pracy, na portalach internetowych i na tablicach
ogtoszeniowych w odlegtosci do 50 km od zaktadu pracy,

— prowadzenie rekrutacji na stronie internetowej odwotujgcego,

- branie czynnego udziatu w targach pracy,

- prowadzenie dziatania Public Relations,

- promowanie polecenia pracowniczego,

- zatrudnianie osadzonych w zakfadach karnych,

- zatrudnianie cudzoziemcéw

(dowdd: umowy posrednictwa pracy: z 28.11.2017 r. z Doradztwo i Szkolenia K. k., z

19.04.2017 r. z Agencjg Pracy EURO-PASS G. W., z 07.04.2017 r. z ZAGRAWA Sp. z o.0.,

2z 22.09.2017 r. z ,Vash Kadrovyi Sovetnik Sp. z 0.0., oswiadczenie Lider&Partners Sp. z 0.0.

z 08.04.2021 r., oferty pracy, zamowienie na projekt rekrutacyjny Easy Pro, o$wiadczenia z

08.04.2021r. kierownika ds. administracyjnych, oswiadczenie z 14.04.2021

r., podziekowania za udziat w Targach Pracy oraz kwestionariusz zgtoszeniowy, informacja o

miejscu zamieszczonych ogftoszeh o prace, kwestionariusze osobowe zatrudnienia

cudzoziemcow, faktury VAT nr: 1/12/2017, 26/2017, 1/12/2017).

Oswiadczyt, ze podjete dziatania doprowadzity do pozyskania jedynie 8 pracownikéw.

Zaznaczyt, ze zamawiajgcy wielokrotnie podejmowat dziatania ograniczajgce zmiany
kadrowe, np. znaczgco utrudnit, bgdz uniemozliwit zatrudnienie osadzonych w zakfadach
karnych i cudzoziemcéw (dowdd: umowa z 21.07.2016 r. z Zakladem Karnym
w Hrubieszowie, wyjasnienia z 08.04.2021 r., instrukcja z 27.07.2016 r.).

Podkreslit, ze nawet gdyby odwotujgcemu udato sie pozyska¢ nowych pracownikéw,
to i tak nie posiadatby wykwalifikowanej kadry na dzien sktadania oferty oraz na
poczatkowym etapie realizacji zamdwienia, poniewaz praca w gornictwie wymaga
specjalnych umiejetnosci, ktére zdobywa sie po wieloetapowym i czasochtonnym szkoleniu —
nowoprzyjety pracownik przechodzi szkolenie zewnetrzne, zgodnie z § 15 Rozporzgdzeniem
Ministra Energii z dnia 23 listopada 2016 r. w sprawie szczegétowych wymagan dotyczacych
prowadzenia ruchu podziemnych zaktadow gérniczych (Dz. U. Poz. 1118 z dnia
9 czerwca 2017 r. ze zm.), organizowane przez Osrodek Szkolenia LW ,Bogdanka” S.A.,
nastepnie dwa szkolenia wewnetrzne. Uzupetnit, ze w przypadku niektérych funkcji w ruchu
zakfadu gorniczego (np. wymagany przez Zamawiajgcego dozor, czy tez obstuga maszyn
i urzgdzen) konieczne jest jeszcze szkolenie specjalistyczne oraz w przypadku dozoru

zatwierdzenia wydanego przez Urzad Gorniczy.
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Podsumowat, ze dopiero po tym czasie okazuje sie czy pracownik taki ma
predyspozycje do wykonywania zawodu; czesto tez pracownicy sami rezygnujg z uwagi na
trud pracy i niedogodne warunki. Ocenit, ze szkolenia sg czasochtonne i kosztowne
(szczegotowy opis ich przebiegu i kosztow stanowi zatgcznik do odwotania — dowdd: opis

szkolen pracownikéw z 12.04.2021 r.)

Stanat na stanowisku, ze nie nalezy takze bagatelizowa¢ aktualnej sytuacji w kraju —
wprowadzony stan epidemii w zwigzku z zakazeniami wirusem SARS-CoV-2 i restrykcje
Z nim zwigzane, a takze specyfika pracy w zakresie robo6t goérniczych, spowodowaty duzg
rotacje pracownikéw oraz niepewnos$¢ co do stanu zatrudnienia; w kopalniach zachowanie
dystansu spotecznego jest znacznie utrudnione, stad zostaly wprowadzone zarzgdzenia
o kierowaniu na kwarantanne okreslonego ,kregu” pracownikéw, majgcych stycznos¢ z jedng
osobg zakazong. Podat, ze w ubieglym roku dochodzito do sytuacji, gdzie kregi te sie
zazebiaty, a kwarantanna powodowata przestoje.

Uzupetnit, Zze rowniez zamawiajgcy przewidziat szereg ograniczen zwigzanych
z COVID-19 — wskazat § 1 ust. 5 projektu umowy.

Wskazal, ze zamawiajgcy jest uprawniony do kontroli przestrzegania przez
wykonawce i podwykonawce obowigzkéw natozonych przez regulacje wewnetrzne
zamawiajgcego oraz do odmowy wstepu pracownikom wykonawcy lub podwykonawcy na

teren Lubelskiego Wegla ,Bogdanka” S.A.

Stanagt na stanowisku, ze podmioty wchodzgce w sktad konsorcjum nie dysponujg
wystarczajgcg liczbg pracownikéw do realizacji przedmiotowego zamodwienia, gdyz
niepewnos$¢ co do zapotrzebowania zamawiajgcego kadry pracowniczej na dany okres
i w danym polu wydobywczym, uniemozliwia pozostawienia pracownikéw tylko do realizacji
tego jedynego =zadania; gdyby przyjg¢, ze zamawiajgcy nie zlozy zamowienia na
maksymalng (wfasciwie nieograniczong) liczbe pracownikéw — konsorcjanci byliby zmuszeni
do wyptaty wynagrodzen tym z nich, ktérzy pozostajg w przestoju, co generowatoby znaczng

strate finansowg oraz koniecznos¢ zaoferowania wyzszych cen.

Zdaniem odwotujgcego z tych samych wzgledéw nietrafiony wydaje sie zarzut
zamawiajgcego co do konsultowania pomiedzy konsorcjami warunkéw ztozenia ofert — jedng
z przyczyn determinujgcych ziozenie przez poszczegolne konsorcja ofert na okreslone
czesci zamowienia byty czynniki techniczne, np. przypisane do danego konsorcjanta miejsca

hakowe, czy tez powierzchnie biurowe.



Za nietrafione uznat wigzanie przez zamawiajgcego okolicznosci pozostawienia
liderowi konsorcjum czynnosci zwigzanych z przygotowaniem i ztozeniem oferty z rzekomym
zawarciem niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego, poniewaz oczywistym jest,
ze jednym z celdw wprowadzenia wymogu ustanowienia petnomocnika dla konsorcjum to
ufatwienie zamawiajgcemu przekazywania i otrzymywania oswiadczen i zawiadomien do i od
jednego petnomocnika, a nie kazdego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia; petnomocnik taki ma takze za zadanie usprawnienie procesu ubiegania sie

0 zamoéwienie, w tym przygotowanie i ztozenie oferty.

W kontekscie braku skutku zaktdcenia konkurencji podniodst, ze faktem znanym
odwotujgcemu i zamawiajgcemu jest istnienie szeregu podmiotéw, ktére badz wspdlnie, bgdz
tez samodzielnie moglty wzigé udziat w postepowaniu, czego najlepszym przyktadem jest
spotka ,coérka” zamawiajgcego: RG ,Bogdanka” Sp. z o.0. z/s w Puchaczowie, ktora
wielokrotnie realizowata dlan zamowienia w trybie bezprzetargowym, ale takze Korporacja
Gwarecka S.A. z/s w Puchaczowie, ktéra posiada zdolno$¢ samodzielnego wystepowania
w postepowaniach i wielokrotnie realizowata zamoéwienia dla zamawiajgcego, a obecnie
wykonuje roboty weekendowo-Swigteczne, ktorych wartoS¢ znacznie przewyzsza wartosc
przedmiotowego zaméwienia z wszystkich 12-stu czesci (dowdd: informacje o wynikach
postepowania).

Wskazal, ze innym przyktadem podmiotéw konkurencyjnych sg: Kobud S.A., Eltrans
Mining Sp. z 0.0. (obecnie RG Bogdanka), Przedsiebiorstwo Budowy Szybdéw Spodtka
Akcyjna (dawniej KOPEX — PBSz SA), Przedsigbiorstwo Produkcyjno Handlowe ,Gwarek”
Sp. z 0.0., Minutor Sp. z 0.0., Trans-Jan Sp. z o.0., Zaktad Wiercen, Kotwienia i Ustug
Goérniczych ,BPW” Sp. z o.0.

Uzupetnit, ze na przestrzeni lat (co najmniej od 2017 r.) w zamowieniach dotyczgcych
gornictwa, dla tego zamawiajgcego, jak i dla innych zamawiajgcych (np. dla Jastrzebskiej
Spotki Weglowej S.A. KWK ,Budryk”, czy tez Polskiej Grupy Goérniczej S.A.) czesto biorg
udziat, wygrywajac, konsorcja, co wynika ze specyfiki Swiadczonych ustug i koniecznosci
rozproszenia nad wyraz wysokiego ryzyka kontraktowego.

Wskazat na postepowania tego zamawiajgcego:  3300/EZP/MS0/2020,
1283/EZP/MS0/2020, 5473/EZP/PKO/2019, 454/1ZW-G/PKO/2019, 825 1ZP MWI 2018,
765/1ZW-G/PKO/2018,  703/1IZW-G/PKO/2018,  669/IZW-G/PKO/2018,  710/1ZP/2-17,
809/1ZP/PKO/2019, a takze JSW S.A.: 021/R/21, PRZZ/0828 oraz Polskiej Grupy Gérniczej
S.A.: 602001072, 402000854, 622001500.

Powotat sie na wyrok z dnia 10 listopada 2017 r. sygn. KIO 2213/17: ,Stwierdzenie
porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wymaga ustalenia, ze niepodobieristwem jest, by
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okre$lony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego
przebiegu zdarzen, lecz jego Zrodftem jest porozumienie, uzgodnienie zainteresowanych
podmiotdw majgce na celu okreslony rezultat rynkowy. Nie jest dopuszczalne uznawanie, ze
watpliwosci co do istnienia niedozwolonego porozumienia nalezy rozstrzygac na niekorzy$c
wykonawcow, co do ktorych takie watpliwosci wystepuja, a takze nie mozna przyjmowac na
podstawie poszlak | okolicznoSci towarzyszgcych domniemania istnienia takiego

porozumienia.”

Podkreslit, ze ani zapisy umowy, ani zaden przepis prawa nie zabraniajg ztozenia
przez konsorcja oferty tylko na jedng czes¢ zamowienia; wszystkie podmioty wchodzace
w sktad konsorcjow miaty mozliwos¢ ztozenia kilku ofert na poszczegdlne czesci
zamowienia, ale z niej nie skorzystaty z przyczyn opisanych w odwotaniu, co potwierdza, ze
nie wystgpity uzgodnienia co do podziatu rynku przez wykonawcoéw, a zamawiajgcy

sformutowat takie twierdzenie niepoparte jakimikolwiek dowodami.

W ocenie odwotujgcego twierdzenia zamawiajgcego pozostajg ze sobg
w sprzeczno$ci — z jednej strony formutuje teze o podejrzeniu zaistnienia zmowy
przetargowej, z drugiej nie uznat ztozonej oferty jako czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym
mowa w art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
a w konsekwencji nie zastosowat art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp.

Uznat, ze w powigzaniu z dotychczasowg wspotpracg stron, wskazuje to na

watpliwosci samego zamawiajgcego co do stuszno$ci swojej decyz;ji.

Zwrécit uwage na szczegolng trudnosé dotyczgcg udowodnienia wystgpienia zmowy
przetargowej pomiedzy wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu — porozumienia
zakiocajgce konkurencije mogg przybiera¢é rozmaitg forme i ze wzgledu na swoj
niedozwolony charakter w praktyce raczej nie bedg przyjmowac sformalizowanej postaci,
przeciwnie, wykonawcy prawdopodobnie bedg ukrywac fakt jego zawarcia oraz zaprzeczaé
jakimkolwiek  wystepujgcym  powigzaniom. Zaznaczyt, Zze powyzsze umkneto
zamawiajgcemu, ktéry stosujgc niedozwolong — rozszerzong interpretacje przestanek
wykluczenia, uznat, iz odwotujgcy wzigt udziat w zmowie przetargowej, pomimo tego, ze
konsorcjum jest jawne, a we wczesniej realizowanych dla zamawiajgcego zadaniach,
wykonawcy (w tym odwotujgcy) rowniez tworzyli takie konsorcja.

Stwierdzit, ze nie bez znaczenia pozostaje takze okoliczno$é, ze twierdzenia
zamawiajgcego pozostajg gotostowne, stanowigc jedynie jego subiektywne przekonanie.
Uzupetnit, ze nie neguje stanowiska KIO, na ktére powotuje sie zamawiajgcy: ,dla

stwierdzenia porozumienia nie ma znaczenia forma takiego porozumienia, ale przede



wszystkim wola stron oraz to co poprzez swoje zachowanie w toku postepowania zamierzajg
one osiggngc¢” (wyrok KIO z 11.10.2017 r., KIO 2025/17) — zaprzeczyt jakoby wolg
konsorcjum byto zakitécenie konkurenciji. Oswiadczyt, ze nie tylko nie istniat taki cel przy
tworzeniu konsorcjum, ale takze nie zaszedt taki skutek.

Odniost sie do zacytowanego wyroku, [,(...) zaznaczy¢ réwniez nalezy, ze dla
wykazania spefnienia przestanki wykluczenia nie ma znaczenia w jakiej formie zostato
zawarte porozumienie, ale jednoczesnie niezbednym jest, aby to sankcjonowane
wykluczenie z postepowania o udzielenie zamowienia porozumienie majgce na celu
zZaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu rzeczywiscie, faktycznie byto
wynikiem takiego porozumienia, a nie byto efektem innych zdarzen, zachowan, czynnikéw,
ktore w istocie nie majg zwigzku z dziataniami wykonawcow w ramach prowadzonej
procedury o udzielenie zamdowienia. W konsekwencji, stwierdzenie istnienia porozumienia
wykonawcy z innymi wykonawcami majgcymi na celu zaktocenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wymaga kazdorazowo ustalenia na
podstawie okolicznosci towarzyszgcych, analizy catoksztaftu zdarzen i czynnosci, ktére majg
miejsce, w taki sposob, ze doprowadzg one do stwierdzenia, ze w toku typowych,
normalnych czynno$ci, ocenianych przez pryzmat logiki, zasad do$wiadczenia zyciowego
oraz statystycznego prawdopodobienstwa, pewne zdarzenia nie miatyby szansy zaistniec,
gdyby nie niedozwolone porozumienie. Stwierdzenie porozumienia majgcego na celu
zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
wymaga ustalenia, ze niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku
zwyktego przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrodtem jest
porozumienie, uzgodnienie zainteresowanych podmiotéw majgce na celu okreslony rezultat
rynkowy” (vide: wyrok KIO z 10.11.2017 r., KIO 2213/17)” w ten sposéb, iz wskazat, ze
zgodnie z orzecznictwem KIO nie sposéb uznaé, aby sam fakt zawarcia przez rdézne
podmioty konsorcjum mégt by¢ automatycznie uznany za zawigzanie zmowy przetargowej —
w wyroku KIO z dnia 19 lipca 2018 r. sygn. KIO 1295/18) wskazano: ,za niezasadny nalezy
uzna¢ poglad, zgodnie z ktérym zfozenie wspolnej oferty w ramach konsorcjum nalezy
automatycznie kwalifikowac jako zakazane porozumienie przetargowe, nawet w sytuacji gdy
konsorcjanci samodzielnie spetniajg warunki udziatu w postepowaniu lub mogg samodzielnie
wykonac zamowienie. Taki poglad statby w sprzecznos$ci z ratio legis art. 23 p.z.p., ktory nie
wprowadza zadnych ograniczenn w udziale konsorcjum w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Celem regulacji z art. 23 ust. 1 p.z.p. jest umozliwienie zarowno
uzyskania zamoéwienia wykonawcom, ktorzy z rbéznych przyczyn nie sg zdolni do
samodzielnego wykonania samodzielnie, jak i wykonania zamOwienia przez wykonawcow
zdolnych do jego uzyskania i samodzielnego wykonania, jezeli samodzielne wykonanie

zamowienia bytoby ekonomicznie nieuzasadnione.”
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Powotat sie takze na wyrok z dnia 22 kwietnia 2010 r. KIO/UZP 567/10: ,,Okolicznos¢
istnienia zmowy przetargowej wymaga udowodnienia, przy czym dowdd w zaistniatym stanie
faktycznym spoczywa w cato$ci na zamawiajgcym, ktory z faktu tego, wywodzi skutki prawne
w postaci odrzucenia oferty odwotujgcego, zgodnie z art. 6 k.c. (...) Okoliczno$c, ze
w postepowaniu zostata ztozona jedna oferta przez konsorcjum, sktadajgce sie z szesciu
potencjalnych wykonawcow, nie moze by¢ dowodem na istnienie pomiedzy nimi zmowy
przetargowej, majgcej na celu ograniczenie konkurencji na rynku.”, podnoszgc, ze
w przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajgcy nie podotat obowigzkowi wykazania, by
miedzy poszczegdlnymi wykonawcami biorgcymi udziat w niniejszym postepowaniu doszio
do zawarcia zmowy przetargowej; zamawiajgcy nie dysponuje srodkami dowodowymi, do
zgromadzenia ktérych zobowigzany jest w Swietle art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, a ktoére
miaty by potwierdza¢ zawarcie zmowy.

W dalszej kolejnosci powotat sie na wyrok KIO z dnia 20 listopada 2018 r. sygn. akt
KIO 2095/18: W przeciwienstwie do art. 24 ust. 1 pkt 23 p.z.p., gdzie dowdd na
niezaktécenie konkurencji muszg przedstawi¢c wykonawcy, art. 24 ust. 1 pkt 20 p.z.p.
wymaga, by zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu,
Jjak tez samo istnienie porozumienia majgcego taki cel, zostato wykazane za pomocg
stosownych Srodkéw dowodowych. W przypadku podjecia decyzji o wykluczeniu powinien to
zrobi¢ zamawiajgcy, w przypadku odwotania - podmiot stawiajgcy taki zarzut. Podstawa
faktyczna domniemania zmowy przetargowej musi uprawnia¢ do wniosku, iz wykonawcy
pozostawali w nielegalnym porozumieniu, a wniosek ten musi by¢ zgodny z zasadami logiki
i doswiadczenia zyciowego, nie moze tez by¢ jedynie jednym z mozliwych wnioskow, ktore

mozna powzig¢ z zaistniatych okolicznosci.” (podobnie wyroku o sygn. akt KIO 1818/19).

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wskazat,
ze kohcowej czesci wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 11 stycznia 2021 r. zamawiajgcy
jako podstawe wskazat art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 3 i art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp i pomimo ztozenia przez odwotujgcego obszernych wyjasnien zmawiajgcy, pismem
z dnia 2 lutego 2021 r., ponownie wezwat go do przetozenia dalszych wyjasnien.

Podniést, ze zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
nalezy traktowac jako wyjatek, a przez to trzeba interpretowaé go $cisle, dopuszczajgc
mozliwo$¢ jego jednokrotnego zastosowania w okreslonym przypadku (wyrok KIO z dnia
9 pazdziernika 2020 r. sygn. akt KIO 1980/20).

Stangt na stanowisku, ze ewentualne, powtdérne wezwanie zamawiajgcego do
ztozenia wyjasnien mogtoby by¢ uzasadnione pierwotnie wadliwg trescig wystosowanego
wezwania lub pojawieniem sie nowych okolicznoéci budzgcych watpliwosci zamawiajgcego,

nieobjetych pierwotnym wezwaniem (wyrok KIO 1418/12: ,w wyktadni art. 26 ust. 3 ustawy



Prawo zamodwienn publicznych zostata przyjeta zasada jednokrotnego uzupetniania
dokumentow, nalezy jednak pamietac, Ze odnosi sie ona do sytuacji, gdy zamawiajgcy
w jednym wezwaniu dokonuje wezwania kompleksowego wskazujgc na wszystkie btedy
i wady dokumentu. Jezeli jednak jego czynnos$¢ jest wadliwa lub niepetna, nie mozna tym
faktem obcigzac¢ wykonawcy, a czynnosc te nalezy skorygowac.”).

Stwierdzit, ze w niniejszej sprawie nie zaktualizowaty sie przestanki uzasadniajgce
wystosowanie powtdérnego wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien, a zamawiajgcy
opart tre$¢ wezwania na tych samym okolicznosciach faktycznych.

Podsumowat, ze ponowne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnieh w zakresie
tym samych okolicznosci uznaé nalezy za wadliwg prakityke zamawiajacego,
a w konsekwencji naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zwlaszcza, iz uzasadnienie swojej

decyzji zamawiajgcy opart w gtdwnej mierze na ocenie dalszych wyjasnien odwotujgcego.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24
ust. 4 ustawy Pzp podniést, ze wobec ztozenia przez wykonawce szczegotowych wyjasnien
w zakresie wystosowanych dwukrotnych wezwan nie wystgpity okolicznosci uzasadniajgce
wykluczenie go z udziatu w postepowaniu tym bardziej, ze w uzasadnieniu wykluczenia
zamawiajgcy nie wykazat, aby pomiedzy wykonawcami sktadajgcymi oferty
w przedmiotowym postepowaniu doszto do zawarcia zmowy przetargowej — nie dysponuje
on wystarczajgcymi Srodkami dowodowymi na wykazanie wystgpienia zabronionego
porozumienia sie wykonawcow wobec czego nie sposéb uznaé, by w oparciu o tres¢ art. 93
ust. 1 pkt 1 w zw. art. 24 ust. 4 zgodnie z trescig ktérego oferte wykonawcy wykluczonego
uznaje sie za odrzucong, wtasciwym jest wykluczenie odwotujgcego z przedmiotowego
postepowania, a w konsekwencji wobec braku nie ztozenia zadnej oferty niepodlegajgcej

odrzuceniu, uniewaznienie postepowania.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp wskazat,
ze zamawiajgcy w oparciu o wadliwie przeprowadzong analize, w wyniku ktérej stwierdzit
istnienie zmowy przetargowej, wykluczyt wszystkich wykonawcéw z udziatu w postepowaniu,
a w konsekwencji zaniechat dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, pomimo, ze ztozone
oferty na dane czesci zamowienia uznac¢ nalezato jako najkorzystniejsze.

Uzupefnit, ze nie mozna zaakceptowaé takze stanowiska zamawiajgcego, ktory
wobec braku konkurencyjnych ofert niejako poszukuje i kreuje podstawe do wykluczenia
odwotujgcego, a w konsekwenciji uniewaznienia postepowania.

Podsumowat, ze zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez bezpodstawne =zaniechanie dokonania wyrobu oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.
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W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24
ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp wskazat, ze celem art. 92 ustawy Pzp jest, aby wykonawcy biorgcy
udziat w postepowaniu uzyskali petny zakres informacji co do rozstrzygniecia wraz z jego
uzasadnieniem, nie tylko za$ co do samej czynnosci wykluczenia. Podkreslit, ze art. 92
ustawy Pzp ma by¢ gwarantem jasnosci i klarownosci prowadzonych przez zamawiajgcego
procedur przetargowych, uznajgc, ze wobec tresci informacji o wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania oraz uniewaznieniu postepowania nie sposob uznaé, aby zamawiajgcy
sprostat obowigzkowi wykazania istnienia zmowy przetargowej, tym bardziej, ze obowigzany
jest do zgromadzenia stosownych $rodkéw dowodowych, ktére potwierdzityby jej
wystgpienie, gdy tymczasem z tresci ww. informacji nie mozna wiarygodnie oceni¢, jakie
przestanki miatby przesadzi¢ o wystgpieniu zmowy przetargowe;j.

Co wiecej, zgodnie z konsekwentnie ksztattowanym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej wykonawca ma prawo posiadania petnej wiedzy jakimi przestankami kierowat
sie zamawiajgcy rozstrzygajgc postepowanie o udzielenie zamowienia. Tres¢ przedstawionej
informacji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania, w zadnym stopniu nie stanowi
uzasadnienia motywow podjetej przez Zamawiajgcego decyzji.

Powotat sie na wyrok z 18.09.2017 r. sygn. akt KIO 1858/17: ,Zamawiajgcy jest
zobowigzany podac¢ uzasadnienie podejmowanych czynnosci, tak aby zagwarantowac
wykonawcom mozliwoS¢ ich weryfikacji w toku procedury odwofawczej. W szczegolnoSci
uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty — powinno wyczerpujgco
obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca,
gdy oceny zamawiajgcego nie podziela — mogt do wskazanych przez zamawiajgcego
okoliczno$ci w petni ustosunkowac sie wnoszgc odwotanie”

Podnidst takze, ze zamawiajgcy, wykluczajgc odwotujgcego, zobowigzany jest do
podania podstawy faktycznej i prawnej takiej decyzji; wobec brakéw w zakresie informacji
dotyczgcej wykluczenia odwotujgcego nalezy oceni¢, Zze zamawiajgcy dopuscit sie

naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp podniést,
Zze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy zaprzeczyt zasadom, o ktérych mowa w art. 7
ust. 1, eliminujagc odwolujgcego z jednego tylko powodu to jest zawigzania konsorcjum
niezbednego dla ztozenia oferty w postepowaniu, co wprost jawi sie jako naruszenie zasady

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania.

W uzasadnieniu odwotujacy ujat takze argumentacje dotyczgcg naruszenia przez
zamawiajgcego art. 3 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji (nie ujeto tego naruszenia w petitum odwotania).



Stwierdzit, ze zamawiajgcy w toku postepowania dokonat wadliwej oceny ztozonych
oferty, uznajgc, ze wykonawcy zawarli zmowe przetargowa, nie przedstawiajgc jednak
w informacji dotyczacej wykluczenia wykonawcy zadnych wiarygodnych dowodow, ktére
mogtyby potwierdzi¢ przytoczone twierdzenia. Podkreslit, ze zgodnie z trescig art. 24 ust. 1
pkt 20 ustawy Pzp zamawiajgcy, dokonujgc wykluczenia na tej podstawie zobowigzany jest
do wykazania okolicznosci zawarcia zmowy przetargowej za pomocg stosownych srodkéw
dowodowych, ktérych zabrakto.

Wskazal, ze aby doszto do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, za ktéry uznac
mozna zawarcie zmowy przetargowej niezbedne jest kumulatywne spetnienie nastepujgcych
przestanek: po pierwsze — dziatanie poddane ocenie musi zostaé podjete w zwigzku
z dziatalnoscig gospodarczg, po drugie — czyn ten musi by¢ sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami, a po trzecie — dziatanie to musi zagraza¢ lub naruszaé¢ interes innego
przedsiebiorcy lub klienta, jednak zamawiajgcy nie wykazat, aby wskazane przestanki
wystgpit na gruncie przedmiotowej sprawy, wobec czego nalezy oceni¢, ze wykluczajgc
wykonawce z postepowania naruszyt art. 3 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw podnidst, Ze nie sposob zgodzi¢ sie
ze stanowiskiem, ze zamawiajgcy w toku przedmiotowego postepowania wykazat, aby
miedzy wykonawcami miato dojS¢ do zawarcia zmowy przetargowej oraz, ze nie sposéb
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze zawarcie konsorcjum, celem ztozenia przez kilka podmiotow
wspolnie oferty w toku prowadzonego postepowania, co wprost dozwolone jest przepisami
Pzp, mogtoby by¢ postrzegane automatycznie jako zawarcie zmowy przetargowe;.

Wskazatl, ze przy tak przyjetej interpretacji, przepis umozliwiajgcy wykonawcag
wspolnie ubiega¢ sie o zamowienie mogitby okaza¢ sie martwy wobec obawy przed
uznaniem zawartego porozumienia za nielegalne.

Podal, ze statusu zmowy przetargowej w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKIK nie
majg tzw. konsorcja przetargowe, polegajgce na ziozeniu przez dwoch lub  wiecej
niezaleznych przedsiebiorcéw jednej oferty w ramach danego przetargu; na tego rodzaju
kooperacje przedsiebiorcow wprost zezwala art. 23 ust. 1 prawa zaméwien publicznych,
zgodnie z ktérym wykonawcy mogg wspolnie ubiega¢ sie o udzielenie zaméwienia.

Stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie wykazat, aby

zawarte konsorcjum mogto stanowi¢ zmowe przetargowa.
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Ustalenia sktadu orzekajacy lzby odnosnie do wszystkich odwotan.

Odwotania zostaly ztozone w odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego o wartosci zamowienia wiekszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego,

z podziatem na 12 czesci. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 listopada 2020 r. pod numerem 2020/S 213-522835.

Zgodnie z rozdziatem Il czesci | SIWZ Opis czesci zamdwienia i oferty czesciowe

zamawiajgcy dopuscit sktadania ofert czesciowych — ofert obejmujgcych poszczegéline

zadania, tj.

Nr Nazwa zadania

zadania

1. Pole Bogdanka — wykonywanie Robdét w dni robocze (poniedziatek-pigtek)

w oddziatach G1, G2 i G5

2. Pole Bogdanka — wykonywanie Robo6t w soboty, niedziele i swieta w oddziatach
G1,G2iG5

3. Pole Bogdanka - wykonywanie Robét w dni robocze (poniedziatek-pigtek)
w oddziatach GRP-1 i GRP-3

4, Pole Bogdanka — wykonywanie Robdt w soboty, niedziele i Swieta w oddziale
GRP-1, GRP-3

5. Pole Nadrybie — wykonywanie Rob6t w dni robocze (poniedziatek-pigtek)

6. Pole Nadrybie — wykonywanie Robot w soboty, niedziele i Swieta

7. Pole Stefanéw — wykonywanie Robdt w dni robocze (poniedziatek-pigtek)
w oddziatach G-3

8. Pole Stefanéw — wykonywanie Robdt w soboty, niedziele i Swieta w oddziatach
G-3

9. Pole Stefanéw — wykonywanie Robdt w dni robocze (poniedziatek-pigtek)
w oddziatach G-4

10. Pole Stefanéw — wykonywanie Robdét w soboty, niedziele i Swieta w oddziatach
G-4

11. Pole Stefanéw — wykonywanie Robdt w dni robocze (poniedziatek-pigtek)
w oddziatach GRP-5, GPD-2

12. Pole Stefanéw — wykonywanie Robdét w soboty, niedziele i Swieta w oddziatach

GRP-5, GPD-2




W rozdziale V czesci | SIWZ Warunki wymagane od Wykonawcéw zamawiajgcy
podal, ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy:
1) speftniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce:
a) zdolnosci technicznej Ilub zawodowej — Zamawiajgcy wymaga, aby w celu
potwierdzenia posiadania niezbednej zdolnosci technicznej lub zawodowej, Wykonawcy
wykazali, ze:
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) zrealizowali nalezycie zamowienia na
roboty goérnicze w wyrobiskach gorniczych w kopalniach wegla kamiennego — o fgcznej
warto$ci wszystkich tego typu robét powyzej 1.000.000,00 PLN netto* niezaleznie od liczby
zadan, na ktore oferte sktada Wykonawca,
dysponujg lub bedg dysponowac¢ osobami skierowanymi przez wykonawce do realizacji
zamowienia publicznego w szczegdlno$ci odpowiedzialnymi za wykonywanie robdt, wraz
z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, do$wiadczenia
i wyksztafcenia niezbednego do wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjami na temat dysponowania tymi osobami,

w_ilo$ci minimum (w przypadku sktadania oferty na wiecej niz jedno zadanie dopuszczalne

jest wykazywanie tych samych oséb w wykazach innych zadarn):

Zadanie 1:

Kierownik Dziatu Goérniczego - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynnosci w wyzszym dozorze ruchu w specjalno$ci gorniczej - 3 osoby,
osoby wykonujgce czynnosci w dozorze ruchu w specjalno$ci goérniczej (w tym osoba
petnigca funkcje kierownika oddziatu dla pojedynczego zadania) - 5 0s6b,

osoba w specjalnoSci bezpieczenstwa i higieny pracy - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynnosci w dozorze ruchu w specjalnosci mechanicznej - maszyn

i urzgdzen dofowych - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynnoSci w dozorze ruchu w specjalnosci elektrycznej - maszyn

i urzgdzen dofowych - 1 osoba.

Zadanie 2:

Kierownik Dziatu Goérniczego - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynno$ci w dozorze ruchu w specjalno$ci gorniczej (w tym osoba
petnigca funkcje kierownika oddziatu dla pojedynczego zadania) - 3 osoby,

osoba w specjalnosci bezpieczenstwa i higieny pracy - 1 osoba.

Zadanie 3:

Kierownik Dziatu Goérniczego - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynnosci w wyzszym dozorze ruchu w specjalnosci gorniczej - 3 osoby,
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osoby wykonujgce czynnosci w dozorze ruchu w specjalno$ci gorniczej (w tym osoba
petnigca funkcje kierownika oddziatu dla pojedynczego zadania) - 5 0séb,

osoba w specjalnosci bezpieczenstwa i higieny pracy - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynnosSci w dozorze ruchu w specjalnosci mechanicznej - maszyn

i urzgdzen dofowych - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynnosSci w dozorze ruchu w specjalnosci elektrycznej - maszyn

i urzgdzen dofowych - 1 osoba.

Zadanie 4:

Kierownik Dziatu Gérniczego - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynno$ci w dozorze ruchu w specjalno$ci gdérniczej (w tym osoba
petnigca funkcje kierownika oddziatu dla pojedynczego zadania) - 3 osoby,

osoba w specjalnosci bezpieczenistwa i higieny pracy - 1 osoba.

Zadanie 5:

Kierownik Dziatu Goérniczego - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynnosci w wyzszym dozorze ruchu w specjalnos$ci gorniczej - 3 osoby,
osoby wykonujgce czynno$ci w dozorze ruchu w specjalno$ci gorniczej (w tym osoba
petnigca funkcje kierownika oddziatu dla pojedynczego zadania) - 5 0séb,

osoba w specjalnosci bezpieczernstwa i higieny pracy - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynnos$ci w dozorze ruchu w specjalno$ci mechanicznej - maszyn

i urzgdzen dofowych - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynnoSci w dozorze ruchu w specjalnosci elektrycznej - maszyn

i urzgdzen dofowych - 1 osoba.

Zadanie 6:

Kierownik Dziatu Goérniczego - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynnosci w dozorze ruchu w specjalno$ci gorniczej (w tym osoba
petnigca funkcje kierownika oddziatu dla pojedynczego zadania) - 3 osoby,

osoba w specjalnosci bezpieczenstwa i higieny pracy - 1 osoba.

Zadanie 7:

Kierownik Dziatu Goérniczego - 1 osoba,

o0soby wykonujgce czynnosci w wyzszym dozorze ruchu w specjalnos$ci gorniczej - 3 osoby,
osoby wykonujgce czynno$ci w dozorze ruchu w specjalno$ci gorniczej (w tym osoba
petnigca funkcje kierownika oddziatu dla pojedynczego zadania) - 5 0séb,

osoba w specjalnosci bezpieczenstwa i higieny pracy - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynnosci w dozorze ruchu w specjalno$ci mechanicznej - maszyn

i urzgdzen dotowych - 1 osoba,

0soby wykonujgce czynnos$ci w dozorze ruchu w specjalnosci elektrycznej - maszyn

i urzgdzen dotowych - 1 osoba.



Zadanie 8:

Kierownik Dziatu Gérniczego - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynno$ci w dozorze ruchu w specjalno$ci gorniczej (w tym osoba
petnigca funkcje kierownika oddziatu dla pojedynczego zadania) - 3 osoby,

osoba w specjalnosci bezpieczenstwa i higieny pracy - 1 osoba.

Zadanie 9:

Kierownik Dziatu Gérniczego - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynnosci w wyzszym dozorze ruchu w specjalnos$ci gorniczej - 3 osoby,
osoby wykonujgce czynno$ci w dozorze ruchu w specjalno$ci gorniczej (w tym osoba
petnigca funkcje kierownika oddziatu dla pojedynczego zadania) - 5 0séb,

osoba w specjalnosci bezpieczernistwa i higieny pracy - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynnos$ci w dozorze ruchu w specjalno$ci mechanicznej - maszyn

i urzgdzen dofowych - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynno$ci w dozorze ruchu w specjalnosci elektrycznej - maszyn

i urzgdzen dotowych - 1 osoba.

Zadanie 10:

Kierownik Dziatu Goérniczego - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynno$ci w dozorze ruchu w specjalno$ci gorniczej (w tym osoba
petnigca funkcje kierownika oddziatu dla pojedynczego zadania) - 3 osoby,

osoba w specjalnosci bezpieczenstwa i higieny pracy - 1 osoba.

Zadanie 11:

Kierownik Dziatu Goérniczego - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynnosci w wyzszym dozorze ruchu w specjalno$ci gorniczej - 3 osoby,
osoby wykonujgce czynnosci w dozorze ruchu w specjalno$ci goérniczej (w tym osoba
petnigca funkcje kierownika oddziatu dla pojedynczego zadania) - 5 0s6b,

osoba w specjalnosci bezpieczenstwa i higieny pracy - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynnosci w dozorze ruchu w specjalnosci mechanicznej - maszyn

i urzgdzen dofowych - 1 osoba,

o0soby wykonujgce czynno$ci w dozorze ruchu w specjalnosci elektrycznej - maszyn

i urzgdzen dotowych - 1 osoba.

Zadanie 12:

Kierownik Dziatu Goérniczego - 1 osoba,

osoby wykonujgce czynno$ci w dozorze ruchu w specjalno$ci gorniczej (w tym osoba
petnigca funkcje kierownika oddziatu dla pojedynczego zadania) - 3 osoby,

osoba w specjalnoS$ci bezpieczenstwa i higieny pracy - 1 osoba.
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Zgodnie z dyspozycjg art. 29 ust. 3a ustawy PZP, Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez
Wykonawce (lub Podwykonawce) na podstawie umoéw o prace 0s6b wykonujgcych
czynnosci w ramach realizacji zamowienia.

b) sytuacji ekonomicznej lub finansowej — Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawcy:
posiadali srodki finansowe lub zdolnos$¢ kredytowg w wysokos$ci co najmniej 500.000,00 zt*,
niezaleznie od liczby zadan, na ktére oferte sktada Wykonawca,

byli ubezpieczeni od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci
zwigzanej z przedmiotem zamodwienia na sume gwarancyjng nie nizszg 200.000,00 zt*,
niezaleznie od liczby zadan na ktére oferte sktada Wykonawca.

° W przypadku, gdy Wykonawca poda kwoty w walucie innej niz PLN, dla potrzeb oceny
spetniania przez Wykonawce warunkéw, o ktorych mowa w niniejszym punkcie,
Zamawiajgcy przyjmie wartos¢ w PLN wg kursu $redniego NBP (tabela A) z dnia publikacji
ogfoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (a jezeli w dniu
publikacji ogtoszenia nie zostanie opublikowany przez NBP Sredni kurs walut, wowczas
Zamawiajgcy przyjmie Kkurs Sredni z ostatniej przed dniem publikacji ogtoszenia
0 zamowieniu tabeli kursow opublikowanej przez NBP).

2) nie podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

W rozdziale VII czesci | SIWZ Udziat w postepowaniu podmiotow wystepujgcych
wspdlnie zamawiajgcy w nastepujgcy sposob uregulowat ich udziat:

1. Wykonawcy mogg wspolnie ubiegaC sie o udzielenie zamowienia, w tym przypadku
ponoszg solidarng odpowiedzialnoS¢ za niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie
zamowienia.

2. W przypadku, o ktorym mowa w pkt 1, wszyscy Wykonawcy wystepujgcy wspolnie
ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, albo reprezentowania ich w postepowaniu i do zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Petnomocnictwo, opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, nalezy dotgczyc do oferty.

3. W przypadku, kiedy oferte sktada kilku Wykonawcéw wspdlnie, oferta oraz wszystkie
zatgczniki muszg byc¢ opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
petnomocnika ustanowionego przez tych Wykonawcow.

4. Kazdy z Wpykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia wraz
Z ofertg sktada JEDZ. Ponadto na wezwanie Zamawiajgcego, o ktorym mowa w Rozdziale
VI pkt 5 kazdy z Wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia musi
ztozy¢ dokumenty, o ktorych mowa w Rozdziale VI pkt 6 oraz pkt 11 ppkt 3 i 4

z uwzglednieniem regulacji zawartych w pkt 6 niniejszego Rozdziatu.



5. Wykonawcy wystepujgcy wspolnie ztozg jeden Formularz oferty oraz jeden komplet
dokumentéw, o ktérych mowa w Rozdziale VI pkt 4 ipkt 11 ppkt 1, 2.

6. Warunki okre$lone w rozdziale V pkt 1 ppkt 1, lit. a, b Wykonawcy muszg spetniac fgcznie.
Oznacza to, ze w przypadku, gdy Wykonawcy ztozg odpowiedni wymagany przez
Zamawiajgcego dokument potwierdzajgcy spetnianie danego warunku, Sposrod
wskazanych w zdaniu poprzednim, przez jednego z Wykonawcow — wowczas pozostali
Wykonawcy nie majg obowigzku skfada¢ dokumentow na potwierdzenie spetniania tego
warunku.

7. Jezeli oferta Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia zostanie
wybrana, przed podpisaniem umowy w Sprawie zamowienia publicznego Wykonawcy
zobowigzani sg do przedfozenia Zamawiajgcemu poswiadczonej za zgodno$c
Z oryginatem kopii umowy regulujgcej wspotprace tych Wykonawcdw (umowy konsorcjum)

— w terminie pieciu dni od dnia ofrzymania zawiadomienia o wyborze oferty.

Jako jedyne kryterium oceny ofert zamawiajacy przyjat cene (rozdziat IX czesci |
SIWZ Kryteria oceny ofert), przewidujgc takze przeprowadzenie aukcji elektronicznej po
dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty na dane zadanie (...), jezeli
zostang ztozone co najmniej 2 (dwie) oferty niepodlegajgce odrzuceniu stosownie do

przepisow art. 91a — 91le Pzp.

W rozdziale XII czesci | SIWZ Okres obowigzywania umowy zamawiajgcy wskazat:
,0d dnia zawarcia do dnia 31.12.2021".

Korzystanie przez wykonawcow 2z podwykonawcow zamawiajgcy uregulowat

w rozdziale XXI Podwykonawcy w nastepujgcy sposoéb:

1. Szczegbétowe uregulowania dotyczgce zasad | warunkéw powierzania wykonania
zamowienia podwykonawcom okre$lone sg w Projekcie umowy stanowigcym Czesc Il
SIWZ.

2. Zamawiajgcy zgda wskazania przez Wykonawce czesci zamowienia, ktérych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez Wykonawce firm podwykonawcow.

3. Jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby
Wykonawca powotywat sie, na zasadach okre$lonych w art. 22a ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, w celu wykazania spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu
lub kryteriow selekcji, Wykonawca jest obowigzany wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze
proponowany inny podwykonawca lub Wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie
mniejszym niz podwykonawca, na ktérego zasoby Wykonawca powotywat sie w trakcie

postepowania o udzielenie zamoéwienia.
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W rozdziale XXII czesci | SIWZ Postanowienia korncowe zamawiajgcy wskazat, ze
czesé Il SIWZ stanowi Projekt umowy, kitéra zostanie zawarta z wykonawcg, ktérego oferta
zostanie uznana za najkorzystniejszg (pkt 1) oraz, w ramach formalnosci, ktére powinny
zostac¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy, ze jezeli oferta wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia zostanie wybrana, przed podpisaniem
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego wykonawcy ci zobowigzani sg do przedtozenia
zamawiajgcemu poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem Kkopii umowy regulujgcej
wspotprace tych wykonawcoéw (umowy konsorcjum) — w terminie pieciu dni od dnia

otrzymania zawiadomienia o wyborze oferty.

Stanowigcy czes¢ Il SIWZ Projekt umowy zawiera m.in. nastepujgce postanowienia:

§ 1 ust. 1 — Zamawiajgcy na podstawie uchwaty Zarzgdu nr ............ /2020 z dnia
........... 2020 r. w oparciu o przeprowadzony w trybie ustawy Prawo zamoéwien publicznych
przetarg nieograniczony zamawia a Wykonawca zobowigzuje sie do wykonywania na rzecz
Zamawiajgcego robot gorniczych i ustug (zwanych dalej: Robotami) w kopalni Lubelski
Wegiel ,Bogdanka” S.A., w wyrobiskach p/z w polu Bogdanka, Nadrybie i Stefanow (%)
zwanych dalej Robotami na warunkach okre$lonych w niniejszej Umowie, w zakresie
obejmujgcym nizej wymienione Zadania: (...) Zastrzezenie: Z uwagi na mozliwosc
wystgpienia zmian w planie robot gorniczych na 2021 rok lub prowadzenia innych robot
niezbednych dla zapewnienia ciggtosci ruchu Zaktadu Gorniczego (dalej w skréocie: ZG),
zaistnieCc moze potrzeba wykonywania Robot w innych oddziatach gorniczych niz
wymienione powyzej oddziaty gérnicze (np. w nowych oddziatach G-..., GRP-...) bez
Zadnych negatywnych dla Zamawiajgcego skutkow, dotyczy to rowniez zmiany rejonu
prowadzenia robot przez oddziat gérniczy Zamawiajgcego.

§ 1 ust. 5 — Zamawiajgcy wymaga od Wpykonawcy dostepnosci pracownikéw dla
wykonywania Przedmiotu Umowy przez caly okres jego wykonywania, w iloSciach
okreSlonych w harmonogramie, w ujeciu kwartalnym, przy czym Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do zamawiania maksymalnej iloSci pracownikdw na poszczegoéine dni
wykonywania Robot w ramach Przedmiotu Umowy. Harmonogram bedzie aktualizowany
przynajmniej raz na kwartat; zaktualizowany harmonogram bedzie przez Zamawiajgcego
przesytany Wykonawcy (faks, poczta elektroniczna). Zamawiajgcy jest uprawniony do
dokonywania zmian iloSci pracownikow Wykonawcy (w tym o0s6b dozoru ruchu)
w poszczegolnych oddziatach,), w stosunku do ilosci podanej w harmonogramie, przy czym
zmiany te nie mogg doprowadzi¢ do przekroczenia maksymalnej iloSci pracownikow
okre$lonej harmonogramie dla Przedmiotu Umowy. Zmiany te dokonywane bedg po

wczesniejszym uzgodnieniu z Wykonawcag.



§ 1 ust. 6 — Przewidywane iloSci pracownikow Wykonawcy na potrzeby wykonania Robét
objetych Przedmiotem Umowy na caly okres obowigzywania Umowy (harmonogram
w ujeciu kwartalnym) zostanie przekazany Wykonawcy niezwtocznie po podpisaniu niniejszej
Umowy. Podane w harmonogramie ilosci bedg obliczone na podstawie najlepszej wiedzy
Zamawiajgcego, na dzienn zawarcia niniejszej Umowy. Przewidywane ilosci pracownikow
Wykonawcy na potrzeby wykonania Robot objetych Przedmiotem Umowy na poszczegdlne
miesieczne okresy bedg okreSlane w miesiecznych harmonogramach Robot, ktore
sporzgdzane bedg przez Zamawiajgcego | przesytane Woykonawcy (faks, poczta
elektroniczna), z co najmniej 3-tygodniowym wyprzedzeniem, przy czym harmonogram
powyzszy na pierwszy miesigc wykonywania Przedmiotu Umowy zostanie przekazany
Wykonawcy z chwilg przekazania rejonu Robdt, za$ harmonogram na drugi miesigc
wykonywania Umowy zostanie przekazany Wykonawcy w terminie 14 dni od dnia
przekazania mu rejonu Robot. W miesiecznych harmonogramach Robdt, o ktérych mowa
w zdaniu poprzednim, Zamawiajgcy okresli rowniez rodzaj, miejsca wykonywania (oddziat,
wyrobisko) i zakresy (ilosci) Robdt rozliczanych wedtug odpowiednich jednostek miary,
przewidzianych dla Wykonawcy do wykonania w danym miesigcu kalendarzowym.

§ 1 ust. 7 — Doprecyzowane ilosci pracownikéw Wykonawcy (w tym osdb dozoru ruchu)
w poszczegolnych oddziatach dokonywane bedzie przez Zamawiajgcego na kazdy kolejny
miesigc kalendarzowy w szczegotowych harmonogramach Robot. W szczegotowych
harmonogramach Robdt, o ktérych mowa w zdaniu poprzednim, Zamawiajgcy precyzowac
bedzie réwniez rodzaj, miejsca wykonywania (oddziat, wyrobisko) i zakresy (iloSci) zleconych
Wykonawcy do wykonania w danym miesigcu kalendarzowym Robot rozliczanych wedtug
odpowiednich jednostek miary. Harmonogramy te bedg przesytane Wykonawcy (faks, poczta
elektroniczna) najpbzniej na 7 dni przed rozpoczeciem kazdego kolejnego miesigca
kalendarzowego.

§ 1 ust. 8 — Strony zgodnie ustalajg, ze Zamawiajgcy - bez zadnych negatywnych dla niego
konsekwencji, nie jest zobowigzany do zamdowienia u Wykonawcy ani ilosci roboczodniowek
okreslonej w OPZ, ani iloSci pracownikéw okre$lonej w harmonogramach, o ktérych mowa
w ust. 6 i 7 niniejszego paragrafu, ani tez do zlecenia Wykonawcy zakresu i ilosci Robot
okre$lonych w Umowie (OPZ) i/lub w harmonogramach Robdt, o ktérych mowa w ust. 6 i 7
niniejszego paragrafu, przy czym Zamawiajgcy jest zobowigzany do zlecenia Wykonawcy
Robét (rozliczanych wedfug odpowiednich jednostek miary i/lub stawki za jedng
roboczodniéwke), ktérych tgczna warto$¢ - uwzgledniajgca warto$¢ Robdt, o ktérych mowa
w § 8 ust. 5 Umowy, nie bedzie nizsza niz 50% maksymalnego wynagrodzenia Wykonawcy,
okreslonego w § 8 ust. 4 zdanie 1 Umowy. W celu uniknigcia wszelkich ewentualnych
watpliwosci, Strony zgodnie ustalajg, ze zlecenie Wykonawcy wykonania Robot w ramach

Umowy o tgcznej wartosci nie nizszej niz 50% maksymalnego wynagrodzenia Wykonawcy,
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okreslonego w § 8 ust. 4 zdanie 1 Umowy, oznaczac bedzie nalezyte wywigzanie sie przez
Zamawiajgcego z obowigzkdéw okreslonych w Umowie i brak podstaw do kierowania przez
Wykonawce wzgledem Zamawiajgcego jakichkolwiek roszczen.

§ 1 ust. 16 — Wykonawca zobowigzany jest, w trakcie wykonywania Umowy do
przestrzegania oraz do zapewnienia przestrzegania przez Podwykonawce powszechnie
obowigzujgcych przepisow prawa oraz wszelkich wewnetrznych regulacji obowigzujgcych na
terenie zaktadu gorniczego Zamawiajgcego w zakresie ochrony przed zarazeniem
i rozprzestrzenianiem sie choréb zakaznych (w tym COVID- 19), a w tym w szczegdblnoSci:

a) polecenia nr 46/2020 Kierownika Ruchu Zaktadu Gorniczego z dnia 22.05.2020 r.
w sprawie automatycznego blokowania i odblokowywania wejScia pracownikom
zatrudnionym w podmiotach zewnetrznych wykonujgcych ustugi (roboty) oraz pracownikom
zatrudnionym w Lubelskim Weglu ,Bogdanka” S.A. wynikajgce z podejrzenia zakazenia
wirusem SARS-CoV-2,

b) polecenia nr 79/2020 Kierownika Ruchu Zaktadu Gorniczego z dnia 24.07.2020
w sprawie wprowadzenia nowych regulacji podczas jazdy ludzi oraz dojscia i powrotu
pracownikéw z miejsca pracy celem ograniczenia zagrozenia infekcji wirusem SARS- CoV- 2
(COVID-19),

C) polecenia nr 82/2020 Kierownika Ruchu Zaktadu Gorniczego z dnia 31.07.2020
w sprawie przestrzegania dyscypliny w profilaktyce z COVID-19.

Zamawiajgcy jest uprawniony do kontroli przestrzegania przez Wykonawce i Podwykonawce
obowigzkéw natozonych przez ww. requlacje oraz do odmowy wstepu pracownikom
Wykonawcy lub Podwykonawcy na teren Lubelskiego Wegla ,Bogdanka” S.A. w przypadku,
gdy dopuszczenie tych osob do wykonania Umowy stanowitoby naruszenie przepisow,
0 ktérych mowa w zdaniu pierwszym niniejszego ustepu.

§ 5 ust. 4 — Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno$¢ wobec Zamawiajgcego oraz 0sob
trzecich za wszelkie szkody (majgtkowe oraz osobowe), obejmujgce réwniez utracone
korzysci, wyrzgdzone przez Wykonawce Ilub przez osoby, za ktoére ponosi on
odpowiedzialno$¢ (w tym przez osoby podlegajgce jego kierownictwu lub dziatajgce na jego
Zlecenie), niezaleznie od tego, czy szkody te powstaty w wyniku dziatan lub zaniechan
wynikajgcych z wykonania obowigzkow objetych Umowa, czy tez poza nimi.

§ 5 ust. 5 — Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ pracowniczg, cywilng i wszelkg
odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg z tytutu zaistniatych wypadkéw przy pracy i chorob
zawodowych wzgledem zatrudnionych pracownikéw i innych oséb, ktérymi sie postuguje.
Wykonawca os$wiadcza, ze zwalnia Zamawiajgcego z odpowiedzialnosci wobec swoich
pracownikow i innych 0sob, ktérymi sie postuguje z tytutu zaistniatych wypadkoéw przy pracy
i choréb zawodowych. W przypadku, gdy Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do zaspokojenia

jakichkolwiek roszczen pracownikow Wykonawcy lub innych osob, ktérymi Wykonawca



postuguje sie przy wykonywaniu niniejszej Umowy, z tytutu zaistniatych wypadkow przy pracy
i chorob zawodowych, Wykonawca zobowigzany bedzie do przekazania Zamawiajgcemu
(w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego) Srodkéw finansowych w wysokosSci
niezbednej do zaspokojenia w cafosci powyzszych roszczen. Wykonawca nie ponosi
odpowiedzialno$ci za szkody powstate z wytgcznej winy Zamawiajgcego (w tym z winy
pracownika Zamawiajgcego lub osoby, ktérg Zamawiajgcy sie postuguje).

§ 5 ust. 6 — Strony przyjmujg za wskazane ubezpieczenie na wiasny koszt przez Wykonawce
prowadzonych robot od odpowiedzialno$ci cywilnej za szkody wywotane dziatalnoSciag
Wykonawcy.

§ 5 ust. 10 — Strony zgodnie ustalajg, ze w ramach niniejszej Umowy i na zasadach w nigj
okre$lonych Wykonawca zobowigzany jest — na zgdanie Zamawiajgcego - do wykonywania
Robot wymienionych w tabelach nr 1 i 2 zawartych w § 8 ust.1 Umowy zamiennie rowniez
w pozostatych polach ZG Zamawiajgcego, to jest w polu Bogdanka i / lub polu Nadrybie i /
lub polu Stefandw (), jak réwniez i/lub w innych oddziatach pola Bogdanka i Stefanéw niz
wymienione w § 1 ust. 1 Umowy.

§ 5 ust. 11 — W przypadku wystgpienia okolicznosci, nieprzewidywanych na etapie
przygotowania niniejszego postepowania, w tym migdzy innymi: okolicznosci o charakterze
sity wyzszej lub innych okoliczno$ci zwigzanych z funkcjonowaniem kopalni Zamawiajgcego,
w szczegolnoSci okolicznoS$ci zwigzanych z:

- realizacjg robot powigzanych z Robotami, zarowno robot gérniczych jak i innych robot,
w tym wykonywanych na podstawie odrebnych umow, ktore wymuszajg konieczno$c
skoordynowania wykonywania Robot z tymi robotami i uwzglednienia wzajemnych powigzan,
- konieczno$cig uzyskania przez Zamawiajgcego dodatkowych badarn i ekspertyz,

- warunkami geologicznymi i/lub gorniczymi w kopalni Zamawiajgcego, tj. ujawnieniem sie
informacji o istnieniu warunkéw geologicznych i/lub gérniczych w kopalni Zamawiajgcego
odmiennych od wczesniej zaktadanych,

- nieprzewidzianymi zdarzeniami zaktdcajgcymi harmonogram eksploatacji (biegu) $cian lub
harmonogram robot przygotowawczych,

- zmiang harmonogramu robot przygotowawczych lub harmonogramow eksploatacji $cian
w kopalni Zamawiajgcego,

- zagrozeniami powstatymi w podziemnych wyrobiskach gorniczych kopalni Zamawiajgcego,
ogtoszeniem akcji ratowniczej w kopalni Zamawiajgcego, a takze spowodowanych innymi
okoliczno$ciami, w tym okolicznosciami, za ktore odpowiada Zamawiajgcy, m.in. awariami
maszyn lub urzgdzen - na zgdanie Zamawiajgcego - Wykonawca w ramach niniejszej
Umowy i na zasadach w niej okreslonych zobowigzany jest réwniez do wykonywania
w poszczegolnych oddziatach w polach Bogdanka i/lub Nadrybie i/lub Stefanow ZG

Zamawiajgcego, innych robdt, niz wymienione w tabelach zawartych w § 8 ust. 1 Umowy.
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Wysokos$¢ wynagrodzenia z tytutu nalezytego wykonania robot, o ktérych mowa w zdaniu
poprzednim, ustalana bedzie przez Strony w formie stosownych pisemnych anekséw do
Umowy, przy czym:

- jezeli charakter tych robot bedzie umozliwiat rozliczanie ich wedfug odpowiednich jednostek
miary - ustalona przez Strony w drodze negocjacji stawka wynagrodzenia za wykonanie tych
robét nie moze by¢ wyzsza niz okreslona we wtasciwej tabeli zawartej w § 8 ust. 1 Umowy
stawka jednostkowa dla Robdt, ktorych charakter jest najbardziej zblizony do robot, o ktorych
mowa w zdaniu pierwszym niniejszego ustepu,

- w odniesieniu do robot rozliczanych w systemie roboczodnidwek - Strony ustalg, ze
wynagrodzenie za wykonanie robot, o ktdrych mowa w zdaniu pierwszym niniejszego
ustepu, rozliczane bedzie wedfug wiasciwej stawki jednostkowej wynagrodzenia netto za
roboczodniowke, okresSlonej w tabeli nr 1, zawartej w § 8 ust. 1 umowy.

tgczna warto$¢ wynagrodzenia netto naleznego Wykonawcy z tytutu wykonania robdt,
0 ktorych mowa w niniejszym ustepie, nie moze przekroczy¢ 50% maksymalnej wartosci
wynagrodzenia netto okre$lonego w § 8 ust. 4 Umowy.

§ 6 ust. 8 — Strony zgodnie ustalajg, ze oprécz innych wymagan okreslonych w tresci SIWZ,
umowa podwykonawcza musi w szczegolnoSci spetniac nastepujgce wymagania:

1/ musi zawiera¢ postanowienie przewidujgce zakaz zawarcia przez Podwykonawce umowy
z jakimkolwiek dalszym podwykonawcg, ktorej przedmiotem jest wykonanie Robot; co
oznacza, zZe nie jest dopuszczalne zawarcie przez Podwykonawce Umowy podwykonawczej
Z jakimkolwiek dalszym podwykonawcg;

2/ musi zawiera¢ postanowienie o zakazie dokonywania przez Podwykonawce przelewu
wierzytelnosci wynikajgcych z umowy podwykonawczej - bez uprzedniej zgody
Zamawiajgcego i Wykonawcy, wyrazonej w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci;

3/ musi zawiera¢ postanowienie przewidujgce, ze odbiory robot wykonanych przez
Podwykonawce bedg miaty charakter odbiorow wspolnych, tzn. dokonywane bedg w ramach
odbiorow Przedmiotu Umowy pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym, na warunkach
okreS$lonych w niniejszej Umowie i dokonywane bedg z udziatem przedstawicieli
Zamawiajgcego, Wykonawcy i Podwykonawcy oraz, Ze z kazdego z tych odbiorow
sporzgdzany bedzie jeden Protokét Odbioru Przedmiotu Umowy dotyczgcy Robot
wykonanych w relacji: Zamawiajgcy — Wykonawca oraz Wykonawca - Podwykonawca; 4/
musi zawiera¢ postanowienie, ze Podwykonawca zobowigzany jest wystawi¢ fakture VAT
obejmujgcg nalezne mu wynagrodzenie w pierwszym dniu roboczym, nastepujgcym po dniu
podpisania przez Zamawiajgcego, Wykonawce i Podwykonawce odpowiedniego Protokotu
Odbioru Przedmiotu Umowy — bez Wad istotnych, ktéry to protokot stanowic bedg podstawe

do zaptaty wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy;



5/ musi okre$la¢ wysokoS$¢ wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy w kwocie netto
i brutto;

6/ musi okresla¢ termin zaptaty wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy nie dtuzszy niz
14 dni od dnia doreczenia Wykonawcy faktury VAT, wystawionej przez Podwykonawce
zgodnie z zasadami okreSlonymi w pkt 4 i 5 niniejszego ustepu;

7/ musi zawiera¢ postanowienia, ze dokonanie jakichkolwiek zmian w umowie
podwykonawczej uzaleznione jest od zachowania trybu okre$lonego w postanowieniach
niniejszego paragrafu;

8 musi zawiera¢ postanowienie przewidujgce mozliwo$¢ rozwigzania umowy
podwykonawczej na Zgdanie Zamawiajgcego oraz zastrzezenie, ze w przypadku rozwigzania
umowy podwykonawczej w tym ftrybie, nie przystugujg Podwykonawcy jakiekolwiek
roszczenia odszkodowawcze wzgledem Zamawiajgcego;

9/ musi zawiera¢ postanowienie o wytgczeniu dopuszczalnosci potrgcenia jakichkolwiek
wierzytelnoSci przystugujgcych Wykonawcy wzgledem Podwykonawcy z wierzytelnoScig
Podwykonawcy wzgledem Wykonawcy z tytutu wynagrodzenia za wykonanie robot objetych
umowag podwykonawczg;

10/ nie moze zawiera¢ postanowienia o ustanowieniu przez Podwykonawce na rzecz
Wykonawcy jakiegokolwiek zabezpieczenia w postaci kaucji gwarancyjnej utworzonej
Z wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy za wykonanie robdot objetych umowag
podwykonawczg;

11/ musi zawierac¢ postanowienie o upowaznieniu Podwykonawcy do przyjecia $wiadczenia
(wynagrodzenia okreslonego w umowie podwykonawczej naleznego Podwykonawcy za
roboty wykonane przez niego po zaakceptowaniu przez Zamawiajgcego umowy
podwykonawczej)  uiszczonego przez Zamawiajgcego  bezposrednio na  rzecz
Podwykonawcy w sposob okreslony w ust. 11 niniejszego paragrafu.

§ 8 ust. 6 — Strony zgodnie ustalajg, ze w przypadku wystgpienia zwiekszonych potrzeb
zZaktadu goérniczego prowadzonego przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcemu przystuguje
prawo do jednostronnego zwiekszenia maksymalnej wartoSci wynagrodzenia netto
okre$lonej w ust. 4 niniejszego paragrafu, co jest rbwnoznaczne z tym, ze w ramach
zwiekszonej maksymalnej wartosci wynagrodzenia netto, Wykonawca zobowigzany bedzie
do wykonywania Robodt objetych przedmiotem Umowy ponad warto$¢ maksymalnego
wynagrodzenia netto, okre$long w ust. 4 niniejszego paragrafu, przy zastosowaniu stawek
wynagrodzenia dla poszczegdlnych Robdt okreslonych w Umowie (Prawo Opcji).
Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z Prawa Opcji jednorazowo lub tez w czeSciach, przy czym
fgczna wartos¢ netto zwiekszenia maksymalnej wartosci wynagrodzenia netto w ramach
Prawa Opcji nie moze przekroczy¢ 30% warto$ci maksymalnego wynagrodzenia netto,

okreslonej w ust. 4 niniejszego paragrafu. Skorzystanie przez Zamawiajgcego z Prawa Opcji
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polegac bedzie kazdorazowo na przestaniu Wykonawcy oSwiadczenia — w formie pisemnej
zastrzezonej pod rygorem niewaznoSci - o skorzystaniu przez Zamawiajgcego z Prawa
Opcji. Oswiadczenie Zamawiajgcego, o ktérym mowa w zdaniu poprzednim, musi
kazdorazowo zawiera¢ powofanie sie na niniejsze postanowienie
Umowy, wysokos$¢ zwiekszenia maksymalnej warto$ci wynagrodzenia netto (w ztotych netto)
oraz wskazanie numeru uchwaly Zarzgadu Zamawiajgcego, wyrazajgcej zgode na
skorzystanie z Prawa Opcji. W przypadku ztozenia przez Zamawiajgcego os$wiadczenia
0 skorzystaniu z Prawa Opcji, Wykonawca bedzie zwigzany tym oswiadczeniem.
Skorzystanie przez Zamawiajgcego z Prawa Opcji nie stanowi zmiany Umowy i dla swej
skutecznosci nie wymaga zawarcia przez Strony aneksu do Umowy. Do Robdét w ramach
Prawa Opcji majg w petnym zakresie zastosowanie postanowienia Umowy wraz
Z zatgcznikami.
§ 12 ust. 1 — Zamawiajgcy ma prawo obcigzy¢ Wykonawce karami umownymi:
a) w przypadku rozwigzania Umowy przez Zamawiajgcego ze  skutkiem
natychmiastowym z przyczyn za ktére odpowiada Wykonawca - w wysokosci 10 %
maksymalnego wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 8 ust. 4 Umowy,
b) w przypadku niezapewnienia przez Wykonawce - z przyczyn za ktére odpowiada
Wykonawca - iloci pracownikéw na potrzeby wykonania Robdt objetych poszczegdlnymi
Zadaniami, okre$lonej w szczegofowym harmonogramie Robot, o ktorym mowa w § 1
ust. 6 - w wysokoSci obliczonej jako iloczyn ilosci brakujgcych pracownikow i stawki za
jedng rbdn okreslonej w § 8 ust. 1 Umowy, za kazdy dzien niezapewnienia iloSci
pracownikow, okre$lonej w w/w szczegotowym harmonogramie Robot,
C) za kazdy dzien niewykonywania Ilub przerwy w wykonywaniu Robd6t przez
Wykonawce, z przyczyn za ktore odpowiada Wykonawca, w wysokosci 0,6 %
maksymalnego wynagrodzenia netto, okreslonego w § 8 ust. 4 Umowy,
d) za brak zaptaty lub nieterminowg zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom - w wysoko$ci 0,3 % maksymalnego wynagrodzenia netto,
okreslonego w § 8 ust. 3 Umowy, za kazdy dzien zwtoki w stosunku do terminu ptatno$ci
okre$lonego w umowie podwykonawczej, a w przypadku okreslenia terminu dtuzszego niz
dopuszczalny - w stosunku do maksymalnego dopuszczalnego terminu pfatnosci
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy,
e) za nieprzedfozenie do zaakceptowania projektu umowy podwykonawczej, zawartej
z podwykonawcg lub projektu jej zmiany — w wysokosci rownej 5 % maksymalnego
wynagrodzenia netto, okre$lonego w § 8 ust. 4 Umowy,
f) za nieprzedfoZzenie poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem przez Wykonawce
i Podwykonawce Kopii zmiany umowy podwykonawczej - w wysokoSci rownej 5 %

maksymalnego wynagrodzenia netto, okre$lonego w § 8 ust. 4 Umowy,



g) za brak zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zapfaty - w wysokoSci

rownej 5 % maksymalnego wynagrodzenia netto, okreslonego w § 8 ust. 4 Umowy,

h) z tytutu opdznienia w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub w okresie

gwarancji jakosci/ rekojmi za wady, w stosunku do termindw wyznaczonych przez

Zamawiajgcego, w wysokosci 0,17 % maksymalnego wynagrodzenia netto okre$lonego

w § 8 ust. 4 Umowy.
§ 12 ust. 2 — Zamawiajgcemu przystuguje prawo do jednoczesnego zgdania kar umownych
na wszystkich podstawach, w zakresie w jakim jest to dopuszczalne w Swietle
obowigzujgcych przepisow prawa.
§ 12 ust. 3 — W przypadku poniesienia szkody przewyzszajgcej wysoko$c zastrzezonych kar
umownych oraz w innych przypadkach niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy,
Strony mogg dochodzi¢ odszkodowania na zasadach wynikajgcych z Kodeksu cywilnego,
w tym odszkodowania przenoszgcego wysokoS$c¢ zastrzezonych kar umownych. Rozwigzanie
Umowy przez Zamawiajgcego ze skutkiem natychmiastowym, z przyczyn za ktore
odpowiada Wykonawca, nie wytgcza uprawnienia do zgdania przez Zamawiajgcego zaptaty
przez Wykonawce zastrzezonych kar umownych.
§ 12 ust. 4 — Zaptata zastrzezonej wyzej kary umownej nie wytgcza prawa Zamawiajgcego
do dochodzenia odszkodowania w wysokosci przekraczajgcej zastrzezong wyzej kare
umowna.
§ 13 ust. 1 — Z zastrzezeniem postanowienia § 8 ust. 4 Umowy, Zamawiajgcemu przystuguje
prawo rozwigzania niniejszej Umowy (niezaleznie od przyczyny i bez obowigzku jej
wskazywania), z zachowaniem 1-miesiecznego okresu wypowiedzenia, ze skutkiem na
koniec miesigca kalendarzowego. W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa
okre$lonego w zdaniu 1 niniejszego ustepu, Wykonawcy nie bedg przystugiwa¢ wzgledem
Zamawiajgcego zadne roszczenia, w tym w szczegdlnosci roszczenia o zapfate
wynagrodzenia, roszczenia o zapfate odszkodowania oraz roszczenia o zapfate kary
umownej.
§ 14 ust. 6 — W przypadku zaistnienia warunkdéw szczegdlnych z przyczyn, za ktére
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy (np. awarii maszyn wyciggowych, awarii
wentylatorow gtownych, braku zasilania zakfadu lub jego czesci w energie elektryczng,
koniecznoscig wstrzymania wykonywania Przedmiotu Umowy, wynikajagcg z przepiséw
prawa geologicznego i goérniczego, koniecznoScig uzyskania przez Zamawiajgcego
dodatkowych badan i ekspertyz, warunkami geologicznymi i/lub goérniczymi w kopalni
Zamawiajgcego, ujawnieniem sie informacji o istnieniu warunkow geologicznych i/lub
gorniczych w kopalni Zamawiajgcego odmiennych od wcze$niej zaktadanych,
nieprzewidzianymi zdarzeniami zaktocajgcymi harmonogram robdt przygotowawczych Ilub

harmonogram eksploatacji (biegu) Scian w kopalni Zamawiajgcego, zmiang harmonogramu
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robot przygotowawczych Ilub harmonogramu eksploatacji (biegu) $cian w kopalni
Zamawiajgcego, zagrozeniami powstatymi w podziemnych wyrobiskach gorniczych kopalni
Zamawiajgcego, ogfoszeniem akcji ratowniczej w kopalni Zamawiajgcego, a takze innymi
przeszkodami, w tym w szczegolnoSci: zaistniatymi opozZnieniami z realizacjg robot
powigzanych z Przedmiotem Umowy, zarowno robot gorniczych, jak i innych robot, w tym
wykonywanych na podstawie odrebnych umoéw, ktére wymuszajg konieczno$c
skoordynowania wykonania Przedmiotu Umowy z tymi robotami i uwzglednienia wzajemnych
powigzan), Zamawiajgcy ma prawo do zmiany zakresu Robo6t bgdz odstgpienia od realizacji
zakresu rzeczowego Robot w danym dniu, bez Zadnych dla niego negatywnych
konsekwencji z tego tytutu. Wykonawca oSwiadcza, ze wyraza na powyzsze zgode oraz ze
nie bedzie kierowat wzgledem Zamawiajgcego, w przypadku skorzystania przez
Zamawiajgcego z uprawnien, o ktérych mowa w zdaniu poprzednim niniejszego paragrafu.
Strony przewidujg i dopuszczajg przedtuzenie terminu obowigzywania Umowy, o fgczny czas
trwania ww. warunkow szczegolnych. Postanowienie ust. 5 niniejszego paragrafu stosuje sie

odpowiednio.

Pismem z dnia 30 listopada 2020 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania/

watpliwosci wykonawcdw w zakresie tresci SIWZ, w tym m.in.:

Jaka jest przewidywalna przez Zamawiajgcego minimalna i maksymalna ilos¢
roboczodniéwek na zmiane i na dobe?

Odpowiedz:

Na obecnym etapie jest niemozliwe do przewidzenia dla Zamawiajgcego zapotrzebowanie
na dobe w catym okresie trwania umowy. Za minimalng ilo$¢ nalezy przyjgc brak obtozenia
na danej zmianie lub na dobe. Obtozenie maksymalne bedzie wynikato z zapotrzebowania

Zamawiajgcego oraz faktycznych mozliwo$ci realizacji prac przez Wykonawce.

Wzér umowy § 1 ust. 8 — Zamawiajgcy przewiduje realizacje umowy w zakresie
obejmujgcym nie mniej niz 50% maksymalnego wynagrodzenia. W odniesieniu do
przedmiotowych zapiséw umowy Wykonawca postawiony jest w pozycji, w ktérej nie ma
pewnosci co do wielkosci i zakresu zamOwienia, a zatem cate ryzyko z tym zwigzane
obcigza Wykonawce, a koszty tego ryzyka sg przenoszone na Zamawiajgcego.
Jednoczesnie biorgc pod uwage tresc¢ § 8 ust. 6 umowy — Prawo Opcji, obejmujgce do 30%
zamowienia — Wykonawca pozostaje w niepewno$ci w zakresie obejmujgcym 80% wartosci
umowy. Biorgc pod uwage obecng sytuacje rynkowg wnosimy o dokfadniejsze okre$lenie
zakresu (zapotrzebowania) przez Zamawiajgcego, a co za tym idzie, okreslenie minimalnej

granicy realizacji zamowienia na poziomie 80-90%. Takie rozwigzanie pozwoli Wykonawcy



skalkulowac oferte z wiekszg doktadnoscig, bowiem ryzyko realizacji bedzie ograniczone,

tym samym koszty tego ryzyka nie bedag obcigzac Zamawiajgcego.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy nie przewiduje zmiany zapisu §1 ust. 8 Umowy.

Wzér umowy §13 ust. 1 — Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do rozwigzania umowy bez
podania przyczyny w kazdym czasie. Zapis ten stanowi naruszenie podstawowej zasady
Prawa zamowien publicznych zgodnie z ktérg umowy w sprawach zamowien publicznych
zawierane sg na czas oznaczony, a cechg tego stosunku jest jego trwatos¢. PowyZzsze
twierdzenie potwierdzita Krajowa lzba Odwoftawcza w wyroku z dnia 22 stycznia 2014 r.
Zgodnie z tym orzeczeniem niedopuszczalne jest zastrzezenie bezwarunkowej mozliwosci
wypowiedzenia przez Zamawiajgcego umowy, z punktu widzenia osiggniecia celow, ktérym
stuzg umowy realizacyjne zamowienn publicznych i bez ustalenia zasad rozliczenn z tym
zwigzanych. Sytuacja taka moze spowodowac, iz ustalone ceny oferty, mimo, ze rentowne
przy zatozeniu planowanego okresu realizacji umowy, mogg sie okazac przynoszgce strate,
gdyby Zamawiajgcy zdecydowat sie wypowiedzie¢ umowe np. po Kilku miesigcach jej
obowigzywania. W wyroku stwierdzono ponadto: ,Niekwestionowang zasadg jest, ze umowy
w sprawach zamoéwien publicznych zawierane sg na czas oznaczony, a skoro tak, to cechg
stosunku obligacyjnego zawigzanego w wyniku zawarcia umowy o udzielenie zamowienia
publicznego jest jego trwatoS$¢, rozumiana w ten sposob, Ze ustawa nie przewiduje
mozliwosci dowolnego rozwigzywania tego stosunku przez Zzadng ze stron, co jest
podyktowane faktem, ze wykonawcy mogg racjonalnie skalkulowac cene, wysoko$¢ opfat
oraz inne parametry finansowe, a takze przewidzie¢ ryzyko zwigzane z kontraktem (w tym
ryzyko czy poniesione przez nich nakfady zostang zrekompensowane przychodami
uzyskanymi w okreslonym okresie obowigzywania umowy), jedynie woéwczas, gdy mogag
przewidziec, przez jaki czas, strony umowy pozostang nig zwigzane.” Krajowa Izba
Odwotawcza uznata réwniez, ze ,postanowienie o mozliwosci dowolnego rozwigzania
umowy moze stanowi¢ instrument nacisku, np. w celu dokonywania niekorzystnych dla
wykonawcy zmian umowy (...).” (KIO 24/14). Powyzsze stanowisko potwierdza rowniez
orzecznictwo sgdow powszechnych w sprawach dot. umoéw o udzielenie zamowienia
publicznego. W wyroku z dnia 13 wrzesnia 2005 r., Sgd Okregowy w Warszawie zwrécit
uwage, ze ,wykonawcy, przystepujgc do postepowania przetargowego, dokonujg analizy
kosztéw, ktéra wplywa nastepnie na wysoko$¢ ceny, a ta z kolei jest jednym
z podstawowych kryteriow oceny ofert. W zaleznosci od wielko$ci zamowienia dostawca

moze wprowadzi¢ okreslone rabaty. Musi mie¢ zatem pewno$c, ze zrealizuje w przysztoSci
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(...) zamowienie w pewnym minimalnym zakresie. Dlatego tez sgd uznat, ze zapisy projektu
umowy winny by¢ zmodyfikowane w taki sposob, aby dostawca, stosujgc zasade pewnoSci
obrotu i mozliwosci zaplanowania sprzedazy na okre$lonym poziomie, miat pewnoS$c, Ze
zawarta umowa pozwoli mu sprzedac¢, co najmniej okreSlong czeS¢ zamowionej iloSci
towaru”. (V Ca 1110/04). W odniesieniu do zapiséw przedmiotowej umowy Wykonawca
postawiony jest w pozycji w ktorej, nie tylko nie ma pewnosci co do wielkoSci i zakresu
zamowienia (mozliwo$¢ realizacji zadania jedynie w 50% co do warto$ci), ale rowniez czasu
trwania umowy, a tym samym rentownosc¢ catej umowy. Wnosimy o wykreslenie §13 ust. 1

umowy.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na wykreSlenie postanowienie § 13 ust. 1 projektu umowy.
Zamawiajgcy o$wiadcza, ze uznaje argumentacje Wykonawcy za chybiong, a przywotane
stanowisko KIO za nieadekwatne do przedmiotowego postanowienia. Przewidziane bowiem
w § 13 ust. 1 projektu umowy prawo wcze$niejszego rozwigzania umowy przez
Zamawiajgcego nie jest bezwarunkowe, poniewaz § 13 ust. 1 projektu umowy odsyta w tym
zakresie do § 8 ust. 4, a zatem do gwarantowanego minimalnego poziomu wykonania

umowy.

Wzér umowy § 14 ust. 6 — Zamawiajgcy zastrzega szerokie uprawnienie do ,zmiany zakresu
Robdét” oraz ,odstgpienia od realizacji zakresu rzeczowego Robot w danym dniu”. Prosimy
0 Wwyjasnienie czy zmiana zakresu lub odstgpienie od realizacji bedzie miato charakter
jednostkowy (np. dzien) czy moze mie¢ réwniez charakter dtugotrwaly (np. miesigc)?
Na uwage zastuguje fakt, iz zakres $wiadczenia Wykonawcy winien by¢ tozsamy z zakresem
oferty ztozonej w ramach postepowania u udzielenie zamoéwienia publicznego. Jak wobec
powyzszego nalezy rozumie¢ ,zmiane zakresu Robot’? Prosimy o wykreS$lenie zapisu
dotyczgcego zmiany zakresu Robot. Zamawiajgcy posiada caty katalog mozliwosci
kierowania pracownikow Wykonawcy na inne prace zgodnie z tre$cig umowy, {gcznie
Z poleceniem wykonywania robdot na innym oddziale gorniczym (,zastrzezenie” §1 ust. 1
wzoru umowy). Wobec powyzszego kreowanie dodatkowych uprawnien jest nieuzasadnione.
Jednocze$nie zaznaczy¢ nalezy, iz kazdy postoj i przerwa w dziataniu Wykonawcy niesie za
sobg zwiekszenie kosztow, ktore na etapie ofertowania kalkulowane sg przy zaktadanym
obfozeniu stanowiskowym w sposob optymalny. Tym samym ,odstgpienie od realizacji
Robot”, w dtuzszym okresie wptynie na rentownoSc¢ kontraktu i moze by¢ przestankg do
zaburzenia funkcjonowania catego przedsiebiorstwa Wykonawcy. Koszty state bowiem nie
ulegng zmianie, a dodatkowo Wykonawca zobowigzany bedzie do utrzymania zatogi za

Okres ,odstgpienia” (przestoju). Wobec powyzszego wnosimy o doprecyzowanie zapisow



poprzez wprowadzenie zdania: ,,Odstgpienie od realizacji zakresu rzeczowego Roboét nie
moze przekroczy¢ 1 dnia w miesigcu kalendarzowym. Zamawiajgcy o odstgpieniu od
realizacji Robot w danym dniu poinformuje Wykonawce z co najmniej 3 dniowym
wyprzedzeniem”. Majgc na uwadze wszelkie przerwy, w ostatnich miesigcach, zwigzane
Z procedurami bezpieczenstwa Zamawiajgcego zwigzanymi z ograniczeniem emisji wirusa
Sars-Cov-2, ewentualne wprowadzenie dodatkowego przestoju (w ilosci chocby 1 dnia)

stanowi¢ bedzie dla Wykonawcéw dodatkowe obcigzenie organizacyjne i finansowe.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiany projektu umowy proponowane przez Wykonawce.
Zamawiajgcy wyjasnia, Zze czas trwania zmiany zakresu Robot bgdZz odstgpienia od
realizacji zakresu rzeczowego Robdét na podstawie § 14 ust. 6 umowy bedzie uzalezniona od
czasu trwania przestanki uzasadniajgcej skorzystanie z powyzszych uprawnien. Zmiana
zakresu Robdt na podstawie § 14 ust. 6 nie bedzie polegata na zleceniu robét niezgodnych

z zakresem rzeczowym okreSlonym w umowie.

§ 1 ust. 5 w brzmieniu dotyczgcym obowigzku Wykonawcy przestrzegania przepisow prawa
oraz wszelkich wewnetrznych regulacji obowigzujgcych na terenie zaktadu goérniczego
Zamawiajgcego (...) Prosimy o doprecyzowanie, ze uprawnienie do odmowy wstepu
pracownikom Wykonawcy i Podwykonawcy na teren Lubelskiego Wegla ,Bogdanka” moze
dotyczy¢ wytgcznie sytuacji, gdy pracownicy Wykonawcy i Podwykonawcy nie stosujg sie do
obowigzkoéw wynikajgcych z powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa lub natozonych
wewnetrznymi regulacjami Zamawiajgcego podanymi do wiadomosci Wykonawcy Ilub

Podwykonawcy

Odpowiedz:

Zmawiajgcy nie wyraza zgody na dokonanie zmian zaproponowanych przez Wykonawce.
Dotyczy § 1 ust. 5 (w zwigzku z ust. 6 i 7 ), dotyczgcy aktualizacji harmonogramow.
Przedmiotowa jednostka ust. 5 zawiera postanowienie cyt.: ,(...) Harmonogram bedzie
aktualizowany przynajmniej raz na kwartaf; zaktualizowany harmonogram bedzie przez
Zamawiajgcego przesytany Wykonawcy (faks, poczta elektroniczna). Zamawiajgcy jest
uprawniony do dokonywania zmian iloSci pracownikow Wykonawcy (w tym oséb dozoru
ruchu) w poszczegdlnych oddziatach,), w stosunku do ilosci podanej w harmonogramie, przy
czym zmiany te nie mogg doprowadzi¢ do przekroczenia maksymalnej ilosci pracownikéw
Okreslonej harmonogramie dla Przedmiotu Umowy. Zmiany te dokonywane bedg po

wcze$niejszym uzgodnieniu z Wykonawcg.” Prosze o wyjasnienie lub doprecyzowanie, czy
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zmiany dotyczgce ilosci pracownikéw podanej w harmonogramie dla Przedmiotu Umowy
dokonywane sg w innym trybie niz aktualizacja harmonograméw? Prosze o doprecyzowanie
postanowienia bowiem skoro ew. zmiany majg by¢ dokonywane po wcze$niejszym
uzgodnieniu z Wykonawcg, a ust. 6 | 7 dajg prawo aktualizacji harmonogramoéw niejako
Jjednostronnie przez Zamawiajgcego, na siedem dni przed rozpoczeciem kazdego kolejnego
miesigca kalendarzowego. Prosimy o wprowadzenie mechanizmu faktycznego uzgadniania
zgodnie z ust. 5 zmian w ilosci pracownikéw Wykonawcy. Prosimy o zmiane w ust. 6 zdania:
L,Harmonogramy te bedg przesytane Wykonawcy (faks, poczta elektroniczna) najpdzniej na
7 dni przed rozpoczeciem kazdego kolejnego miesigca kalendarzowego.” na
,Harmonogramy te bedg przesytane Wykonawcy (faks, poczta elektroniczna) najpdzniej na
10 dni roboczych przed rozpoczeciem kazdego kolejnego miesigca kalendarzowego celem
uzgodnienia z Wykonawcg, a Wykonawca ma prawo ztozenia uzasadnionych uwag do
przekazanego Harmonogramu w terminie 3 dni od daty jego otrzymania. W sytuacji braku
uzgodnienia stanowiska Wykonawca zwigzany jest pierwotnym brzmieniem Harmonogramu

na caty okres Umowy.”

Odpowiedz:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiany proponowane przez Wykonawce. Harmonogram
kwartalny stanowi jedynie planowane obfoZzenia rob6t pomocniczych oparte na biezgcej
wiedzy Zamawiajgcego, jednak nie stanowi zobowigzania do zlecenia petnego zakresu prac
zgodnie z jego brzmieniem. Do faktycznego ustalenia ilosci 0sob realizujgcych prace stuzg

kolejne doprecyzowania w szczegoétowych harmonogramach Robot.

Dotyczy § 1 ust. 8 w ramach ktérego zawarto postanowienie cyt.: ,Strony zgodnie ustalajg,
ze zlecenie Wykonawcy wykonania Robot w ramach Umowy o tgcznej warto$ci nie nizszej
niz 50% maksymalnego wynagrodzenia Wykonawcy, okreslonego w § 8 ust. 4 zdanie 1
Umowy, oznaczac bedzie nalezyte wywigzanie sie przez Zamawiajgcego z obowigzkow
okre$lonych w Umowie i brak podstaw do kierowania przez Wykonawce wzgledem
Zamawiajgcego jakichkolwiek roszczen.” Prosze o wyjasnienie czy fakt zlecenia robot na
poziomie 50 % ma powodowac brak podstaw do kierowania przez Wykonawce wzgledem
Zamawiajgcego jakichkolwiek roszczen czy tylko zwigzanych z ewentualnym zyskiem
(utraconymi korzysciami) z tytutu nie zlecenia 100 % robdt.? Prosze o modyfikacje
powyzszego postanowienia ewentualnie o wskazanie interesu Zamawiajgcego, ktory stat
u podstaw wprowadzania w/w postanowienia. W ocenie Wykonawcy postanowienie takie
stanowi ztamanie (przekroczenie) zasady swobody umoéw (art. 3531 k.c.) oraz narusza

art. 5 kc. Zgodnie z art. 3631 Strony zawierajgce umowe mogq utozy¢ stosunek prawny



wedtug swego uznania, byleby jego treS¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Art. 5 k.c. stanowi natomiast ,,Nie
mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktoéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspofzycia spotecznego. Takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta

z ochrony.”

Odpowiedz:

Zlecenie Wykonawcy wykonania Robot w ramach Umowy o tgcznej wartoSci nie nizszej niz
50% maksymalnego wynagrodzenia Wykonawcy, okres$lonego w § 8 ust. 4 zdanie 1 Umowy,
oznaczac bedzie nalezyte wywigzanie sie przez Zamawiajgcego z obowigzkéw okre$lonych
w Umowie i brak podstaw do kierowania przez Wykonawce wzgledem Zamawiajgcego
Jjakichkolwiek roszczen zwigzanych z zamowieniem u Wykonawcy iloSci roboczodniowek
mniejszej od okreSlonej w OPZ i/lub ilosci pracownikbw mniejszej od okre$lonej
w harmonogramach, o ktérych mowa w § 1 ust. 6 i 7 Umowy, i/lub zlecenia Wykonawcy
zakresu i iloSci Robot mniejszych od okreslonych w Umowie (OPZ) i/lub w harmonogramach

Robot, o ktorych mowa w § 1 ust. 6 i 7 Umowy.

Dotyczy § 5 ust. 5 zdanie trzecie Prosimy o wykreSlenie zdania trzeciego z § 5 ust. 4
W sytuacji odmowy wykreslenia, prosimy o wskazanie interesu Zamawiajgcego oraz
uzasadnionej potrzeby zwigzanej z realizacjg przedmiotowej umowy, w kontekScie
przerzucania na Wpykonawce ciezaru finansowego zwigzanego z odpowiedzialnoscig
Zamawiajgcego wobec pracownikow Wykonawcy lub 0sob, ktorymi Wykonawca postuguje

sie przy realizacji Umowy?

Odpowiedz:

Zamawiajgcy nie zgadza sie na zmiane § 5 ust. 5 projektu umowy proponowang przez
Wykonawce. Interes Zamawiajgcego przejawia sie w tym, azeby Zamawiajgcy nie ponosit
ciezaru finansowego szkod, za ktére zgodnie z § 5 ust. 5 zd. 1-2 projektu umowy

odpowiedzialno$¢ ponosi Wykonawca.

Dotyczy § 5 ust. 10 cyt.: ,Strony zgodnie ustalaja, ze w ramach niniejszej Umowy i na
zasadach w nigj okre$lonych Wykonawca zobowigzany jest — na zgdanie Zamawiajgcego -
do wykonywania Robot wymienionych w tabelach nr 1 i 2 zawartych w § 8 ust.1 Umowy
zamiennie rowniez w pozostatych polach ZG Zamawiajgcego, to jest w polu Bogdanka i / lub

polu Nadrybie i/ lub polu Stefandw (%), jak rowniez i/lub w innych oddziatach pola Bogdanka
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i Stefanoéw niz wymienione w § 1 ust. 1 Umowy.” Prosze o wskazanie w tym zakresie
interesu Zamawiajgcego oraz uzasadnionej potrzeby zwigzanej z realizacjg przedmiotowej
umowy, ktéra stanowi uzasadnienie zastosowania przedmiotowego postanowienia
mechanizmu oraz jak Zamawiajgcy Sszacuje wystgpienie tego rodzaju sytuacji przy realizacji

niniejszej umowy.

Odpowiedz:

Jedng z przyczyn uzasadniajgcych zgdanie Zamawiajgcego dotyczgce wykonywania przez
Wykonawce robot objetych Umowg rowniez w innych oddziatach i/lub rejonach niz
wymienione w § 1 ust. 1 Umowy, wskazana zostata w § 1 ust. 1 zdanie ostatnie Umowy.
Ponadto zgdanie Zamawiajgcego dotyczgce wykonywania przez Wykonawce robdt objetych
Umowg zamiennie réwniez w pozostatych polach ZG Zamawiajgceqo, jak tez i/lub w innych
oddziatach niz wymienione w § 1 ust. 1 Umowy, moze innymi: wynika¢ z innych potrzeb
Zamawiajgcego niz wskazane w § 1 ust. 1 Umowy lub byc¢ nastepstwem zdarzen
uniemozliwiajgcych lub znacznie utrudniajgcych wykonywanie Robdt w migjscach

wskazanych w § 1 ust. 1 Umowy.

Dotyczy § 6 ust. 8 pkt 8. Prosimy o wskazanie zasadnoSci w/w postanowienia dot.
rozwigzania umowy  podwykonawczej na zgdanie Zamawiajgcego z jednoczesnym
zastrzezeniem, ze rozwigzanie umowy podwykonawczej w tym ftrybie powoduje, Zze
podwykonawcy nie przystugujg jakiekolwiek roszczenia wzgledem Zamawiajgcego. Prosimy
o dopisanie, ze na umotywowane/uzasadnione zgdanie (wskazujgce na wykonywanie robot
niezgodnie z umowg). Powyzsze rozwigzanie w sytuacji zgdania rozwigzania umowy przez
Zamawiajgcego w dowolnej sytuacji (np. bez waznego powodu) lub wrecz w warunkach
zawinionych przez Zamawiajgcego, z jednoczesnym wytgczeniem odpowiedzialnosci
Zamawiajgcego jest nieprawidtowe i moze prowadzi¢ do ograniczenia dostepu do rynku.
Bowiem dziatanie takie moze powodowac, ze wytgcznie okres$lona grupa podmiotéw majgca
zapewnione relacje z Zamawiajgcym bedzie w stanie przyjg¢ wynikajgce z umowy ryzyka
biznesowe i to nie tylko jako wykonawca ale i podwykonawca. Jest to sprzeczne z zasadag
wspotdziatania Wykonawcy i Zamawiajgcego. Prosze o wyjasnienie jak taka sytuacja
wpfywa na odpowiedzialnoS¢ Wykonawcy wzgledem Podwykonawcy? Nie jest Zzadnym
wyjasnieniem stwierdzenie, Zze Wykonawca powinien w umowie z Podwykonawcg
odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, na wypadek wystapienia sytuacji o ktérej mowa
powyzej. Postanowienie z pkt. 8 obejmuje sytuacje, gdy bez uzasadnienia Zamawiajgcy
nakaze rozwigzanie umowy z podwykonawca co mozZe przetozy¢ sie na terminowoS$c
wykonania umowy. Tym bardziej ze w § 6 ust. 17 Umowy Zamawiajgcy wskazuje, Ze

Zgdanie rozwigzania takiej umowy moze nastgpic w uzasadnionych przypadkach.



Odpowiedz:

Watpliwosci Wykonawcy objete powyzszym pytaniem sg nie tylko nieuzasadnione ale wrecz
niezrozumiate poniewaz zgodnie z § 6 ust. 17 projektu umowy Zzgdanie Zamawiajgcego
rozwigzania przez Wykonawce umowy 2z jego Podwykonawcg i zmiany podmiotu
wykonujgcego dany zakres robot — odnosi sie do uzasadnionych przypadkow. Ponadfo
zgodnie z § 6 ust. 17 projektu umowy Zamawiajgcy zobowigzany jest do uzasadnienia

swego zgdania.

Dotyczy § 8 ust. 4 Prosimy o wykreslenie zdania trzeciego cyt.: ,Niezaleznie od powyzszego
w ftrakcie realizacji Umowy Zamawiajgcy zastrzega sobie - bez zadnych dla niego
negatywnych konsekwencji z tego tytutu, prawo do jednostronnego ograniczenia zakresu
i ilosci poszczegoblnych Robdt.” Ewentualnie doprecyzowania w jakim zakresie (tj. do jakiego
poziomu) Zamawiajgcy zastrzega sobie prawdo do jednostronnego ograniczenia zakresu
i iloci poszczegobinych robdot? Prosze rowniez wskazac, czy skorzystanie z zastrzezonego
prawa bedzie sie odbywato za uprzedzeniem Wykonawcy? Z jakim wyprzedzeniem, w jakiej
formie uprzedzenie bedzie dokonywane? Prosze mie¢ na uwadze ze wykonanie prac
poprzedzone jest szeregiem czynnosci koszt tworczych. Kto bedzie ponosit te koszty w razie
ograniczenia prac?  Prosze o odpowiedZ, czy ograniczenie zakresu robdt wynikajgce
Z wylgcznej winy Zamawiajgcego jest rowniez sanowane i nie prowadzi do
odpowiedzialnosci Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy. Na co wskazuje, uzyte
sformutowanie ,bez zadnych dla niego negatywnych konsekwencji”? Czy poziom
50 % o ktorym mowa w § 1 ust. 8 Umowy jest dolna granicg.? Warto$¢ wyrazona
w § 8 ust. 4 jest wyrazona kwotowo co jest jasne i zrozumiate. Natomiast w ramach ust. 5 § 8
Zamawiajgcy usituje dodatkowo dorzuci¢ do puli 50 % warto$¢ robét zleconych w ramach
§ 5 ust. 10 i 11. Prosze o wskazanie w tym zakresie interesu Zamawiajgcego oraz
uzasadnionej potrzeby zwigzanej z realizacjg przedmiotowej umowy, ktora stanowi
uzasadnienie zastosowania przedmiofowego postanowienia mechanizmu. Tym bardziej ze
przy zatozeniu ze w ramach § 5 ust. 10 i 11 mozna zlecic roboty dodatkowe o wartoSci do

50 % umowy.

Odpowiedz:

Pytanie Wykonawcy jest catkowicie niezrozumiate, poniewaz § 8 ust. 4 umowy nie zawiera
postanowienia o tresci ,Niezaleznie od powyzszego w trakcie realizacji Umowy Zamawiajgcy
zastrzega sobie - bez zadnych dla niego negatywnych konsekwencji z tego tytutu, prawo do

jednostronnego ograniczenia zakresu i iloSci poszczegdlnych Robdt.”
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Dotyczy § 12 — Prosimy o okreSlenie goérnego limitu kar umownych okreslonych
w umowie. W naszej ocenie ustalenie przez zamawiajagcego we wzorze umowy Kar
umownych bez gérnego limitu ich naliczania nalezy uznac¢ za naruszenie art. 353 Kodeksu
cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych i jest niezgodne z zasadami wspofzycia spotecznego. Tym bardziej ze
Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosS¢ dochodzenia odszkodowania na zasadach

ogolnych.

Odpowiedz:
Zamawiajgcy nie okreSla gornego limitu kar umownych, poniewaz obowigzek taki nie wynika

Z przepisow prawa.

Dotyczy § 14 ust. 6 —w naszej ocenie zastrzezenie takie stoi w sprzecznoSci z zasadg
rownowagi stron umowy. Woylgczenie/ograniczenie negatywnych konsekwencji dla
zamawiajgcego w wyniku niewykonania lub nienalezytego wykonania (a wiec zasadniczo
niewykonania w Sposob zawiniony) obowigzkow wynikajgcych z umowy sg niedozwolonymi
postanowieniami w umowie o zamowienia publiczne w Swietle szerokiego orzecznictwa.
Wskazac, w tym miejscu nalezy, ze ,Zamawiajgcy, jako podmiot uprawniony do wiasciwie
Jednostronnego ksztaftowania tresci umowy o zamowienie publiczne, nie moze swego prawa
podmiotowego naduzywac. Ksztaftujgc tres¢ umowy, musi mie¢ na uwadze ograniczenia
wynikajgce z art. 353(1) KC, a takze z innej zasady prawa cywilnego, wynikajgcej z art. 5
KC, zgodnie z ktérg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym  przeznaczeniem tego prawa Ilub zasadami wspofzycia
spotecznego. Takie dziatanie Iub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazZane za

wykonywania prawa i nie korzysta z ochrony.”

Odpowiedz:

Powyzsze stanowi opinie Wykonawcy, nie stanowi za$ wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ.

Dotyczy § 16 ust. 4 zdanie czwarte - Jakie akty starannosci Zamawiajgcy deklaruje
podejmowac przed skorzystaniem z uprawnien okre$lonych w § 16 ust. 4 zdanie trzecie
i czwarte Umowy - ,Zamawiajgcy deklaruje, ze dofozy staran, aby korzysta¢ z uprawnien |[...]
tylko w uzasadnionych przypadkach? W szczegolnosci czy przed skorzystaniem z opisanych
powyzej uprawnien Zamawiajgcy deklaruje podjecie dziatan w celu uzyskania informacji
o faktycznym zaangazowaniu kazdego z Konsorcjantow w realizacje Umowy (danego etapu
Umowy) i czy mozliwo$¢ skorzystania z uprawnien okreSlonych w § 16 ust. 4 zdanie trzecie

i czwarte Umowy warunkowana bedzie wytgczeniem mozliwoSci narazenia na Szkode



ktéregokolwiek z Konsorcjantow — w szczegodlnosci tego z Konsorcjantow, ktory jest
zaangazowany w realizacje Umowy w stopniu przewyzszajgcym zaangazZowanie
Konsorcjanta, na rzecz ktérego Zamawiajgcy zamierza dokonac ptatnosci? O jakim katalogu

,uzasadnionych przypadkéw” mowa w § 16 ust. 4 zdaniu czwartym?

Odpowiedz:

Uprawnienia przewidziane w § 16 ust. 3 i 4 projektu umowy stuzg jak najlepszemu
zabezpieczeniu interesow Zamawiajgcego. Zamawiajgcy bedzie korzystat z tych uprawnien
wtedy, kiedy w jego ocenie bedzie istniato ryzyko zagroZenia bgdZz naruszenia jego
interesow. Ponadto Zamawiajgcy nie przewiduje prowadzenia jakichkolwiek postepowan
majgcych na celu ustalenie zakresu faktycznego zaangazowania poszczegdlnych
konsorcjantéw. W tym miejscu Zamawiajgcy zauwaza, ze nie ma zadnych przeszkéd, azeby
konsorcjanci w {gczgcej ich umowie wprowadzili odpowiednie regulacje na wypadek
skorzystania przez Zamawiajgcego z uprawnien przewidzianych w § 16 ust. 3 i 4 projektu

umowy.

Na podstawie czego Wykonawca ma okreslic iloS¢ niezbednego dozoru ruchu na
poszczegolnych zadaniach przy: - braku harmonogramow ilosciowych do zadania, - réznic
miedzy maksymalnym wymaganiu iloSci dozoru ruchu a zapotrzebowaniem na nadzér osoby
dozoru ruchu na zmianie w poszczegdlnych zadaniach, - czy jak w punkcie 1.2.12 f)
Zamawiajgcy ma prawo do zamowienia wiekszej iloSci dozoru na zmianie niz zatozone dla

danego zadania?

Odpowiedz:

Nalezy przyja¢, ze obecnie brak jest mozliwosci do przewidzenia faktycznego
zapotrzebowania na osoby dozoru na poszczegolnych etapach realizacji pracy w zwigzku, iz
wptyw na to bedzie miato sporo czynnikow. Nie koniecznie bedzie to ilos¢ osob na danym
zadaniu a wigkszy wptyw bedzie miat rejon na jakim prace bedg realizowane i odlegtos¢
poszczegolnych punktoéw pracy. Nalezy przyjac do wyliczen ilos¢ oséb dozoru uwzgledniong

w harmonogramach, ktére zostang dotgczone do niniejszego postepowania.

Ad. OPZ pkt IV. 1 Pkt | ppkt. 3 niniejszego OPZ nie okresla niezbednych ilosci pracownikow

posiadajgcych odpowiednie kwalifikacje i upowaznienia.

Odpowiedz:
Dla réznych zadan bedg to rézne wartosci dlatego wpisanie wartosci w OPZ bytoby

nieuzasadnione.
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Jaka jest przewidywalna przez Zamawiajgcego minimalna | maksymalna iloSc¢

roboczodniéwek na zmiane i na dobe?

Odpowiedz:

Na obecnym etapie jest niemozliwe do przewidzenia dla Zamawiajgcego zapotrzebowanie
na dobe w catym okresie trwania umowy. Za minimalng ilo$¢ nalezy przyjg¢ brak obtoZenia
na danej zmianie lub na dobe. Obtozenie maksymalne bedzie wynikato z zapotrzebowania

Zamawiajgcego oraz faktycznych mozliwo$ci realizacji prac przez Wykonawce.

W toku postepowania nie ztozono odwotania wobec tresci SIWZ.

Zamawiajgcy podat, Zze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia,
odpowiednio do poszczegdlnych zadan, kwote brutto:
zadanie nr 1 — 8 211 203,74 zl, zadanie nr 2 — 2 686 094,91 zl, zadanie nr 3
— 16 301 775,97 zt, zadanie nr 4 — 10 508 902,29 zl, zadanie nr 5 — 24 556 725,40 z,
zadanie nr 6 — 4 290 477,39 zt, zadanie nr 7 — 14 415 422,88 z, zadanie nr 8
— 2 574 035,76 zt, zadanie nr 9 — 11 210 172,77 zt, zadanie nr 10 — 2 256 428,85 z,
zadanie nr 11 — 20 158 488,45 zt, zadanie nr 12 — 10 492 836,03 zt.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 9 grudnia 2020 r. w poszczegdinych
zadaniach ztozono oferty z cenami brutto:
zadanie nr 1 — 8254 043,77 zl, zadanie nr 2 — 2 802 756,72 zl, zadanie nr 3
— 16 207 345,54 zt, zadanie nr 4 — 11 165 616,51 zt, zadanie nr 5 — 25 401 960,00 zi,
zadanie nr 6 — 4385092,68 zi, zadanie nr 7 — 14 358 525,54 zi, zadanie nr 8
— 2 700 686,40 zt, zadanie nr 9 — 11 130 905,42 zt, zadanie nr 10 — 2 317 306,47 zt, zadanie
nrll-20192 769,78 zt, zadanie nr 12 — 11 185 199,34 zi.

Pismem z dnia 11 stycznia 2021 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na przepis art. 26
ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, zwrdcit sie do
wykonawcéw, w ramach poszczegdlnych zadan, do ziozenia wyjasnien (na przyktadzie
zadania 11):

Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert powzigt watpliwos$ci co do braku istnienia wobec
Wykonawcy przestanki wykluczenia z postepowania, o ktérejf mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20
ustawy (...) Zamawiajgcy wskazuje, ze prowadzi Postepowanie w podziale na 12 czesci
(zadan), przy czym Zamawiajgcy nie zastrzegt zakazu ubiegania sie o udzielenie wiecej niz

jednej czesci zamoéwienia. Co wiecej, Zamawiajgcy okreslit takie same warunki udziatu



w postepowaniu dla kazdego z zadan, jednoczes$nie umozliwiajgc wykonawcom wykazanie
tego samego potencjatu w ramach udziatu w poszczegolnych czesciach zamowienia.

Na podstawie dokonanego badania i oceny oferty Wykonawcy Zamawiajgcy doszedt do
przekonania, ze cztonek konsorcjum — (...) — miat mozliwo$¢ samodzielnie ztozy¢ oferte na
zadanie nr ....., skutecznie ubiegajac sie o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Pomimo istnienia mozliwosci, o ktérych mowa powyzej, w zakresie zadania nr (...) oferte
ztozyto konsorcjum sktadajgce sie z grupy podmiotow, z ktorych kazdy ubiega sie rowniez
0 udzielenie zamowienia wraz z innymi wykonawcami w ramach postepowania na pozostate
zadania.

Zamawiajgcy dokonujgc szczegotowej weryfikacji zaistniatych okolicznosci zidentyfikowat, ze
w postepowaniu oferty ztozyta de facto grupa wykonawcow: (...) dziatajgcych jako konsorcja

w konfiguracjach, ktore obrazuje ponizsza tabela:

Numer zadania: 112 3 |4 |5 |6 |7 |8 |9 |10 11 12
Przedsigbiorstwo Robot
Spegcjalistycznych ,Wschod” S.A. XX [ X |x |X X X
Lubelskie Zaktady Remontowe

X | x X X X
sp. Z 0.0. X
,Drilling” MS S.A. X |[x |[x | X | X |x [x |x |x |X X X
Lider & Partners sp. z 0.0. X Ix Ix Ix Ix Ix Ix Ix Ix |x X X
GRUPA CARBON SP. 2 0.0. X X X X X X
Przedsiebiorstwo Robdt Gérniczych

X | X X X X X
CARBON sp. z 0.0. X
PRG LINTER S.A. X |x | X | X | X [x X X
Przedsiebiorstwo Robdt Inzynieryjnych

X | x |x |x |x |X X

LINTER sp. z 0.0. X

Okoliczno$¢ zawigzania konsorcjow doprowadzita do sytuacji, ze w postepowaniu na
poszczegolne zadania ztozono po jednej ofercie, co skutkowato wyeliminowaniem
mozliwosci faktycznego konkurowania wykonawcow miedzy sobg, a takze niemozliwo$cig
Skorzystania przez Zamawiajgcego z aukcji elektronicznej zgodnie z Rozdziatem IX ust. 3
SIWZ — Tom | w celu obnizenia ceny za wykonanie poszczegdlnych czesci zamdéwienia (dla
przeprowadzenia aukcji elektronicznej niezbednym jest ztozenie minimum dwdch ofert na
jedno zadanie).

W ocenie Zamawiajgcego powyzsze okoliczno$ci mogg zostac poczytane jako znamiona
zawigzania przez wyzej wskazane podmioty niedozwolonego porozumienia majgcego ha

celu zaktécenie konkurencji w Postepowaniu (tzw. zmowa przetargowa), co stanowi
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przestanke wykluczenia Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20
ustawy Pzp.

W swietle powyzszego Zamawiajgcy, dziatajgc podstawie art. 26 ust. 3 ustawy PZP
w zw. z art. 25 ust. | pkt 3 ustawy PZP w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy PZP wzywa
Wykonawce do ztoZenia wyjasSnien w nastepujgcym zakresie:

Jaki byt cel oraz czynnik determinujgcy zawarcie konsorcjum przez wykonawcow na
potrzeby ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego?

Czy — i w jakim zakresie — warunki przysztej umowy oraz zakres zaméwienia miaty wplyw o
zawarciu konsorcjum?

Czy — i w jakim zakresie — konieczno$¢ zapewnienia dostepnosci wykwalifikowanego
personelu w catym okresie wykonywania umowy przyczynita sie do podjecia decyzji

o0 wspdlnym ztozeniu oferty w postepowaniu. Prosimy o wskazanie, ktérzy konsorcjanci bedg
odpowiedzialni za zatrudnienie i oddelegowanie do realizacji zamowienia poszczegolnych
cztonkoéw personelu wykonawcy?

Czy — i w jakim zakresie — konieczno$¢ zapewnienia maszyn i urzgdzen na potrzeby
realizacji umowy przyczynita sie do podjecia decyzji o wspdlnym ztozeniu oferty

w postepowaniu. Prosimy o wskazanie, ktorzy konsorcjanci beda odpowiedzialni za
zapewnienie sprzetu oraz urzgdzen?

Czy na potrzeby realizacji zamoéwienia Wykonawca zamierza korzysta¢ z ustug
podwykonawcow? Jesdli tak, prosimy o wskazanie ich nazw lub zakresu podwykonawstwa,
a takze udzielenie informacji czy umowa z podwykonawcami bedzie zawierana przez
Jjednego cztonka konsorcjum czy tez bedzie zawierana przez wszystkich konsorcjantéw
(umowa wielostronna)?

Czy partnerzy konsorcjum dysponowali wiedzg i doswiadczeniem oraz potencjatem
osobowym | ekonomicznym umozZliwiajgcym im samodzielne wzigcie udziatu
w postepowaniu? Jesli tak — dlaczego nie zdecydowali sie na samodzielne ztozenie oferty
w postepowaniu? Prosimy o wyjasnienie powyzej kwestii w odniesieniu do kazdego
z czfonkow konsorcjum.

Prosimy o przedstawienie umowy konsorcjum lub porozumienia lub innego dokumentu,
Z ktorego bedzie wynikac podziat zadan w ramach przysztego zamoéwienia, podziat
obowigzkéw oraz uprawnienn poszczegolnych konsorcjantéw, a takze podziat ryzyk oraz
wynagrodzenia miedzy konsorcjantami.

Prosimy o udzielenie informacji w jakim zakresie poszczegdlni konsorcjanci partycypowali
w kosztach ztozenia oferty w postepowaniu (np. w zakresie kosztow pozyskania gwarancji

wadialnej czy kosztow zwigzanych ze znalezieniem wtasciwej kadry)?



Wszyscy wezwani wykonawcy, pismami z dnia 15 stycznia 2021 r., ziozyli
wyjasnienia — odpowiedzieli na pytania zamawiajgcego.
Tytutem przyktadu, dla zadan nr 1, 7 i 9 ztozono nastepujgce wyjasnienia (odpowiedzi

w kolejnosci pytan z wezwania zamawiajgcego):

Zadanie nr 1

1. Ad. tiret 1 i 2 - Zamawiajgcy w projekcie umowy stworzyt szereg instrumentow
prawnych umozliwiajgcych mu realizacje zamowienia w sposob maksymalnie
elastyczny z przeniesieniem wszelkich ryzyk kontraktowych na Wpykonawce.
Podstawowym czynnikiem determinujgcym potrzebe zawigzania konsorcjum byta wiec
konieczno$¢ rozproszenia ryzyka zwigzanego z realizacjg zamowienia na wiekszg ilo$¢
podmiotéw dziatajgcych w branzy. Projekt umowy wymaga od Wykonawcy
udostepnienia Zamawiajgcemu, na kazde jego wezwanie, okreS$lonej liczby
pracownikbw o odpowiednich kwalifikacjach i dos$wiadczeniu. Jednoczesnie
Zamawiajgcy zastrzega, Ze nie jest zobowigzany do zamawiania maksymalnej iloSci
pracownikéw na poszczegdlne dni oraz jest uprawniony do dokonywania zmian iloSci
pracownikéw Wykonawcy (w tym o0séb dozoru ruchu w poszczegdlnych oddziatach)
w stosunku do ilo$ci podanej w harmonogramie (§1 ust 5.). Ponadto zgodnie z treScig
§14 ust. 6 wzoru umowy Zamawiajgcy ma prawo do zmiany zakresu Robot bgdz
odstgpienia od realizacji zakresu rzeczowego Robot w danym dniu, bez zadnych dla
niego negatywnych konsekwencji z tego tytutu. Podsumowujgc, przedstawione
powyzej zapisy wzoru umowy oraz treS¢ przysztego stosunku prawnego wymaga od
Wykonawcy pozostawania w ciggtej gotowoSci do posiadania i ewentualnego
udostepnienia okreslonej grupy pracownikow bez gwarancji, Zze pracownicy ci zostang
Skierowani do prac na rzecz Zamawiajgcego. Tym samym koszty powstajg po stronie
Wykonawcy, niezaleznie od faktu, czy potencjat Wykonawcy wygeneruje przychdd.
Nawet jesli przychod z potencjatu Wykonawcy zostanie wygenerowany to pozostaje on
w ciggtej niepewnosci co do jego wysokosci. Dalsza treS¢ projektu umowy jedynie
wzmacnia niepewnos¢ kontraktowg Wykonawcy oraz zwigzane z tym ryzyka.
Jako przyktad takiego zapisu mozna wskazac treS¢ ,zastrzezenia” zawartego
w §1 projektu umowy w ktérym Zamawiajgcy okreSla, ze ,zaistnie¢c moze potrzeba
wykonywania Robot w innych oddziatach gbrniczych niz wymienione powyzej oddziaty
gornicze (np. w nowych oddziatach G-..., GRP-...) bez zadnych negatywnych dla
Zamawiajgcego skutkow, dotyczy to rowniez zmiany rejonu prowadzenia robot przez

oddziat gorniczy Zamawiajgcego.”
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Juz na etapie zapytan do tresci SIWZ Wykonawca wskazywat na fakt, iz zapisy SIWZ
oraz projektu umowy w znacznym stopniu obarczajg ryzykiem Wykonawce. Kolejnym
przyktadem takich requlacji sg §1 ust. 8 oraz § 8 ust. 6 wzoru umowy.

W §1 ust. 8 wzoru umowy Zamawiajgcy zastrzega realizacje umowy w Zzakresie
obejmujgcym nie mniej niz 50% maksymalnego wynagrodzenia, znéw okre$lajgc, ze
odbywac sie to bedzie bez zadnych negatywnych dla niego konsekwencji oraz fakt, ze
nie jest zobowigzany do zamowienia u Wykonawcy ani ilosci roboczodniowek
okre$lonej w OPZ, ani ilosci pracownikéw okre$lonej w harmonogramach.
Jednoczesnie biorgc pod uwage tresé § 8 ust. 6 umowy — Prawo Opciji, obejmujgce do
30% zamodwienia — Wykonawca pozostawiony jest w sytuacji w ktérej pozostaje
w niepewnos$ci w zakresie obejmujgcym 80% warto$ci umowy. Po jego jednak stronie
Jest obowigzek zagwarantowania petnej mozliwosci realizacji zadan (pracownikéw) na
kazdym etapie realizacji umowy, nie wiedzgc jednoczesnie, w jakiej wielko$ci i wartosci
zadanie bedzie zlecone.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci zaznaczyc¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wymaga
od Wykonawcy gotowosci do wykonania nawet 130% zadania, zastrzegajgc
Jjednoczes$nie ze zleci¢c moze jedynie 50% i zalezy to od biezgcych potrzeb, ktérych
Zamawiajgcy sam nie jest w stanie przewidzie¢ na etapie postepowania. W takim
wypadku zadne konsekwencje nie dotyczg Zamawiajgcego.

O znacznych rozbhieznosciach pomiedzy harmonogramem Zamawiajgcego
a rzeczywistym zapotrzebowaniem na pracownikow Swiadczg doswiadczenia
Z realizacji umoéw o podobnym zakresie z lat poprzednich. Dla zadan 1 i 3 umowy na
roboty dniowkowe odchylenie zapotrzebowania Zamawiajgcego od harmonogramu
przetargowego w miesigcu marcu 2020r. wyniosto -56%. Oznacza to, ze Zamawiajgcy
Zlecit o 56% mniej roboczodnidwek od pierwotnych zatozen. Dla poréwnania
w miesigcu grudniu 2020r. dla tych zadan zapotrzebowanie Zamawiajgcego byto
0 Ok. 32% wyzsze od zatozen przetargowych. W tej sytuacji rozwazane ,ryzyko”
Wykonawcy to nie tylko hipotetyczne zatozenia, ale wnioski wynikajgce z dosSwiadczen
Z lat ubiegtych.

Istotnymi czynnikami determinujgcym mozliwosci realizacyjne byty rowniez wielkoSci
poszczegolnych zadan, okreSlone przez Zamawiajgcego. Zakres tych zadan
przekracza mozliwosci realizacyjne pojedynczych cztonkéw konsorcjum. Kazdy
Z konsorcjantéow dysponuje osobami o kwalifikacjach innej specjalnosci, w iloSci ktéra
nie pozwala bezpiecznie zaplanowaC obfozenia stanowiskowego wg wymogow
Zamawiajgcego. Zatem potencjat wykonywania przez cztonkéw konsorcjum
samodzielnie poszczegdlnych zadan jest niewystarczajgcy. W tym aspekcie

zawigzanie konsorcjum stato sie rowniez konieczne.



Wykonawca zatem w wyniku opisanych przez Zamawiajgcego w SIWZ warunkach
realizacji umowy zmuszony byt do rozproszenia ryzyka na wiekszg grupe podmiotow,
tworzgc konsorcjum firm. Pracownicy w ramach konsorcjum przydzielani sg elastycznie
do zadan zgodnie z biezgcymi potrzebami Zamawiajgcego. Kazdy z konsorcjantow
dysponuje mniejszg grupg pracownikow, a cztonkowie konsorcjum nie muszg ponosic
kosztow zwigzanych z utrzymaniem ,rezerwy” pracownikéw. Konsorcjanci kierujg do
realizacji zadania pracownikow w ilosci ustalonej w ramach konsorcjum, a w przypadku
niemoznoSci skierowania wymaganej grupy przez jeden podmiot, sktad uzupemiany
Jjest z ,zasobow” pozostatych konsorcjantow. Taka elastyczno$S¢ pozwala na
wywigzanie sie z zapisoOw umowy, nie tworzgc kosztownych ,rezerw” pracownikow,
ktérzy stanowiliby koszt dla przedsiebiorstwa bez pokrycia w przychodzie. To
rozwigzanie w wiekszym stopniu zabezpiecza tez interes Zamawiajgcego, bowiem
potencjat Konsorcjum jest wiekszy, a tym samym ryzyko niewywigzania sie z umowy
Jest mniejsze, niz w przypadku zawarcia jej tylko z jednym podmiotem. Zamawiajgcy
powinien mie¢ $wiadomos¢, ze ewentualne braki kadrowe jednego z konsorcjantow
zostang niejako ,automatycznie” pokryte przez pozostatych.

Niewywigzanie sie z obowigzku skierowania okreSlonej ilosci osob przez Wykonawce
niesie bowiem dla niego dotkliwe konsekwencje. Zamawiajgcy w §13 ust. 2 wzoru
umowy zastrzegt uprawnienie do rozwigzania umowy ze skutkiem natychmiastowym
Z przyczyn za ktore odpowiada Wykonawca w sytuacji wystapienia co najmniej pieciu
przypadkow braku obtozenia przez Wykonawce wymaganej ilosci stanowisk pracy.
Roéwniez klauzula generalna okreslona w ust. 1 tego paragrafu stanowi o zwiekszonym
ryzyku kontraktowym Wykonawcy. Zagadnienie to byto podnoszone przez Wykonawce
na etapie pytan do tresci SIWZ. Zamawiajgcy zastrzega sobie bowiem prawo do:
,rozwigzania niniejszej Umowy (niezaleznie od przyczyny i bez obowigzku jej
wskazywania), z zachowaniem 1-miesiecznego okresu wypowiedzenia, ze skutkiem na
koniec miesigca kalendarzowego. W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego
z prawa okreslonego w zdaniu 1 niniejszego ustepu, Wykonawcy nie bedg
przystugiwa¢ wzgledem Zamawiajgcego zadne roszczenia, w tym w szczegolnoSci
roszczenia o zaptate wynagrodzenia, roszczenia o zapfate odszkodowania oraz
roszczenia o zaptate kary umownej.” Biorgc pod uwage przedmiotowe zapisy,
stanowig one realne zagrozenie dla interesow Wykonawcy, co jest dodatkowym
argumentem za zawigzaniem konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu.
Wykonawca wskazuje zatem, ze w odniesieniu do zapiséw przedmiotowej umowy
postawiony jest on w pozycji, w ktérej nie tylko nie ma pewnosci co do wielkoSci

i zakresu zamoéwienia (§1 ust. 1, 5, 8 oraz §8 ust. 6 umowy) ale réwniez czasu trwania
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umowy (§13 ust. 1), a ponadto sankcja zdefiniowana przez Zamawiajgcego jest nad
wyraz dotkliwa (§13 ust. 2 lit. a).

Analizujgc przyczyny zawigzania konsorcjum nie mozna pomingc obiektywnych
przestanek rynkowych sktaniajgcych Wykonawcow do ograniczenia ryzyka
kontraktowego. Rok 2020 postawit przed przedsiebiorcami nowe wyzwania, ktore
zmusity ich do zweryfikowania dotychczas funkcjonujgcych rozwigzan. Konsolidacja
dziatan pozwala na ograniczenie ryzyk, zwigzanych zarbwno z epidemig wirusa
Sars-Cov- 2, jak i rowniez kryzysem sektora gospodarki, jakim jest gornictwo. Panujgca
sytuacja epidemiologiczna, stata wysoka liczba zakazenn koronawirusem oraz
potencjalne ryzyko kierowania pracownikow Wykonawcow na przymusowg
kwarantanng mogg w znaczgcym stopniu wptyng¢ na zdolnosci realizacyjne kazdego
z Wykonawcow. Majgc na uwadze dodatkowe Srodki bezpieczernstwa stosowane przez
Zamawiajgcego w celu ograniczenia rozprzestrzeniania sie zakazen (tzw. ,drugi krag”)
wystgpienie zachorowant ws$réd pracownikbw Wykonawcy moze spowodowac
wytgczenie znacznej grupy pracownikow z mozliwosci realizacji zadan dla
Zamawiajgcego. Wobec tego decyzja o dywersyfikacji zrodet dostepnosci personelu
(zawigzaniu konsorcjum) podyktowana byta troskg o zapewnienie prawidfowej realizacji
umowy przez Wykonawce. Suma potencjatu cztonkéw konsorcjum jest wieksza niz
mozliwosci pojedynczych podmiotow.

Majgc na uwadze wszystkie wskazane okolicznoSci zwigzane z realizacjg zamowienia,
Jak rowniez otoczeniem rynkowym, Wykonawca dziatajgc w celu utrzymania pozycji na
rynku oraz rozproszenia ryzyka zdecydowat sie na zawigzanie konsorcjum w celu
realizacji przedmiotu zamoéwienia w sposob bezpieczny dla interesu wtasnego oraz

interesu Zamawiajgcego.

2. Ad. tiret 3 — Wykonawcy w ramach konsorcjum dysponujg niezaleznie wtasnym
potencjatem pracownikéw, co oznacza ze kazdy z konsorcjantow rekrutuje
i zatrudnia pracownikObw niezaleznie, a deleguje w ilosci ustalonej z Liderem
konsorcjum (wg. zapotrzebowania Zamawiajgcego). Ewentualne braki kadrowe
Jjednego z cztonkdéw konsorcjum uzupetniane sg przez pracownikéw pozostatych
cztonkéw. Element ten jest kluczowy z punktu widzenia bezpieczenstwa realizacji
umowy zaréwno od strony Wykonawcow jak i Zamawiajgcego.

3. Ad. tiret 4 — warunki realizacji umowy nie wymagajg od Wykonawcy
dysponowania sprzetem, ktory mogtby mie¢ wptyw na podjecie decyzji

0 zawigzaniu konsorcjum.



4. Ad. tiret 5 - Wykonawca nie zamierza korzysta¢ z Podwykonawcow, gdyz
Z uwagi na specyfike zamdwienia realny zdolno$¢ realizacji zadania przy uzyciu
podwykonawcow jest niewielka.

5. Ad. tiret 6 — Czfonkowie konsorcjum dysponujg wiedzg i doswiadczeniem oraz
potencjatem ekonomicznym umozliwiajgcym samodzielne wziecie udziatu
w postepowaniu. Warunkiem ograniczajgcym samodzielne ztozenie oferty jest
dysponowanie potencjatem osobowym na wymaganym przez Zamawiajgcego
poziomie. Aspekt ten zostat szeroko wyjasniony w pkt. 1. Majgc na uwadze
powyzsze Zaden z konsorcjantow nie dysponuje samodzielnie potencjatem
osobowym umozliwiajgcym realizacje zadan bez udziatu pozostatych cztonkéw
konsorcjum.

6. Ad. tiret 7 - Wykonawca informuje, iz tre$¢ umowy konsorcjum jest znana
Zamawiajgcemu, umowa ta jest zatgczona do oferty. Jednoczesnie Wykonawca
informuje, ze do chwili zawarcia umowy z Zamawiajgcym nie zawiera umow
realizacyjnych z doktadnym podziatem zadania pomiedzy konsorcjantéw. Takie
dziatanie Wykonawcy przed podpisaniem umowy z Zamawiajgcym bytoby
bezprzedmiotowe.

7. Ad. tiret 8 — W ocenie Wykonawcy informacje w zakresie partycypacji
poszczegolnych konsorcjantow w kosztach ztozenia oferty w postepowaniu oraz
ewentualne wzajemne rozliczenia konsorcjantow z tego tytutu nie s3g
informacjami, oS$wiadczeniami  ani  dokumentami  niezbednymi  do
przeprowadzenia postepowania, w tym nie mogq przesgdzac o istnieniu lub tez
braku podstawy do wykluczenia wykonawcy, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt
20 Pzp.

Jednoczesnie majgc na uwadze rozwianie watpliwo$ci Zamawiajgcego informujemy, ze
wszelkie koszy przygotowania i ztozenia oferty ponosi Lider. Koszty wadium
ponoszone przez Lidera na etapie ofertowania, sg rozliczane z uczestnikami
konsorcjum po zakonczeniu postepowania w czesciach réwnych Ilub czeSciach

odpowiadajgcych udziatowi w realizacji zamowienia przez danego konsorcjanta.

Zadanie nr 7
Pyt. Nr 1 (...) Celem zawarcia konsorcjum byto ztozenie jak najkorzystniejszej
(zaréwno dla Zamawiajgcego jak i dla Wykonawcy) oferty przetargowej przez konsorcjantéow
oraz wspodlne uzyskanie i wykonanie zamoéwienia publicznego. Czynnikiem determinujgcym
zawarcie umowy konsorcjum byta mozliwos¢ zwiekszenia realnej (rzeczywistej) szansy
uczestnikéw konsorcjum na uzyskanie zamoéwienia, poniewaz suma potencjatow (osobowych

i ekonomicznych) uczestnikbw konsorcjum jest nieporownywalnie wieksza od potencjatow
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(osobowych i ekonomicznych) poszczegdlnych cztonkéw umowy konsorcjum — ktore nie
pozwalaty na samodzielne ubieganie sie o zamoéwienie (zarbwno ze wzgledu na wielko$¢
zamowienia jak i ze wzgledu na zaangazowanie potencjatu osobowego poszczegdlnych
konsorcjantow w ich pozostatg dziatalno$¢ gospodarczg). Roéwnie istotnym czynnikiem
determinujgcym zawarcie umowy konsorcjum byta dywersyfikacja ryzyka gospodarczego
i roztozenie go na wszystkich uczestnikdbw konsorcjum, bowiem ocena ryzyka
gospodarczego wynikajgcego z warunkéw umowy (szerzej: odpowiedz na pytanie nr 2) oraz
sytuacji epidemicznej w dacie ztozenia oferty (spowodowanej epidemig Covid-19 - szerzej:
odpowiedz na pytanie nr 3) jest ponadprzecietnie wysoka, a co za tym idzie — ryzyko
gospodarcze jest nieoptacalne Ilub nisko opfacalne z punktu widzenia intereséw
poszczegolnych konsorcjantéw.
Pyt. Nr 2 (..) Warunki przysztej umowy (wptywajgce istotnie na zakres zamowienia) byty
Jjednym z decydujgcych czynnikéw wplywajgcych na decyzje o zawarciu umowy konsorcjum
i wspolne ubieganie sie o udzielenie zamowienia.
Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage na to, ze w § 1 ust. 8 Zamawiajgcy przewiduje
realizacje umowy w Zzakresie obejmujgcym nie mniej niz 50% maksymalnego
wynagrodzenia. W odniesieniu do przedmiotowych zapiséw umowy Wykonawca postawiony
Jest w pozycji, w ktérej nie ma pewnosci co do wielko$ci i zakresu zaméwienia, a zatem cafte
ryzyko z tym zwigzane obcigza Wykonawce. Co wiecej, biorgc pod uwage tres¢ § 8 ust. 6
umowy — Prawo Opgcji, obejmujgce do 30% zamowienia — Wykonawca pozostaje
w niepewnosSci w zakresie obejmujgcym 80% warto$ci umowy. Zgodnie z umowa,
Zamawiajgcy ,bez zadnych negatywnych dla niego konsekwencji” - a tym samym catkowicie
arbitralnie - moze skorzystac z Robot Wykonawcy w zakresie od 50% warto$ci umowy do
130% wartosci Umowy. To z kolei w sposdb oczywisty i niewymagajgcy pogtebionego
komentarza oznacza, ze Wykonawca jest zmuszony do pozostawania w gotowoSci
(kadrowej, finansowej, sprzetowej) umozliwiajgcej mu relacje zamoéwienia na poziomie do
130% jego wartoSci — majgc jednoczes$nie na uwadze ryzyko gospodarcze ponoszenia
kosztéow statych (kadrowych, finansowych, sprzetowych) przy mozliwym ograniczeniu
realizacji zamowienia jedynie do 50% jego warto$ci. W przypadku ubiegania sie o wiecej niz
jedno zamoéwienie ta rozbiezno$¢ rosnie proporcjonalnie. Na kazde 100 roboczodnidéwek
w zamowieniu — w przypadku ubiegania sie o 3 zamoéwienia — Wykonawca (w celu
prawidtowego wykonania Umowy) musi by¢ przygotowany na $wiadczenie roboczodniowek
w zakresie od 150 do 390. Racjonalna ocena powyzszego ryzyka gospodarczego, moze
stanowi¢ samoistng przestanke ubiegania sie o zamdwienie w ramach konsorcjum.
Niemniej, Umowa wskazuje rowniez przyktadowo, zZe:

e w§Tust 1(..)

 w§Tust 5(..)



« w§tust6(...)

« w§bust 10(...)

« w§bust 11(..)

e w§13ust 1(..)
Juz tylko powyzsze, przyktadowe wskazanie zapisbw umownych (jednostronnie
uksztattowanych przez Zamawiajgcego) pozwala na stwierdzenie, ze Wykonawca na mocy
umowy zostanie zobowigzany do wykonania Robot nie znajgc: miejsca, czasu, zakresu,
przedmiotu i roztozenia miesiecznego, ani tez samego czasu trwania umowy — co uzasadnia
roztoZzenie zwigzanego z tym ryzyka na wszystkich konsorcjantéw. Nie jest bowiem mozliwe
racjonalne szacowanie (w dacie ztozenia oferty) zasobdw, ktére bedg potrzebne do
wykonania umowy w konkretnym czasie (dniu/tygodniu/miesigcu).
Kwestia roztozenia ryzyka gospodarczego zostata w umowie uksztaftowana w sposob
niekorzystny dla Wykonawcy (przyktadowo: § 5 ust. 4 — 6 zakres odpowiedzialno$ci,
§ 12 — kary umowne) — co jest kolejng przestankg roztozenia ryzyka gospodarczego
i finansowego w przypadku niepowodzenia w jakimkolwiek zakresie przyjetych na siebie
zobowigzan. Co wiecej takie roztozenie ryzyka jest jednoznacznie korzystne dla
Zamawiajgcego, bowiem zgodnie z § 16 ust. 2 umowy: ,Konsorcjanci sg zobowigzani
solidarnie (na zasadach okreSlonych w art. 366 i nast. Kodeksu cywilnego) do wykonania
cafosci $wiadczen (obowigzkéw) objetych niniejszg Umowa, co oznacza, ze Zamawiajgcy
moze zgda¢ wykonania catosci lub cze$ci Swiadczern (obowigzkéw) objetych niniejszg
Umowg od obu Konsorcjantow fgcznie lub od kazdego z nich z osobna. Oznacza to takze, ze
Konsorcjanci ponoszg wzgledem Zamawiajgcego solidarng odpowiedzialnoS¢ za nalezyte
wykonanie niniejszej Umowy, w tym wszystkich obowigzkow z niej wynikajgcych, miedzy
innymi: z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy oraz z tytutu gwarancji
jakosci i rekojmi za wady - w tym za zaptate na rzecz Zamawiajgcego kar umownych
i odszkodowan z powyzszych tytutow, za wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
Umowy, a takze za zaptfate wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy, niezaleznie od tego
ktory z nich zawart umowe z Podwykonawcg”

Pyt. Nr 3 (...) Konieczno$¢ zapewnienia dostepno$ci wykwalifikowanego personelu

w catym okresie wykonywania umowy miata istotny wptyw na decyzje o wspolnym ztozeniu
oferty w postepowaniu. Spowodowane jest to wielkoscig zamowienia, niepewnoscig co do
faktycznego zapotrzebowania wykwalifikowanego personelu przez Zamawiajgcego zgodnie
z Umowg (szerzej: odpowiedz na pytanie nr 2) jak i sytuacjg epidemiczng spowodowang
epidemig Covid-19 na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej. W szczegdlnosci brak mozliwosci
przewidzenia rozwoju epidemii w okresie obowigzywania Umowy, skutkuje niemozliwoscig
przewidzenia sytuacji gospodarczej w skali makroekonomicznej, jak i niemozliwosScig

przewidzenia obostrzen (i pomocy publicznej) zwigzanych z branzg gorniczg oraz sytuacji
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epidemicznej w zaktfadzie gorniczym Zamawiajgcego. WiaSciwa realizacja zamowienia
wymaga od Wykonawcy zapewnienia ponadprzecietnie wysokich mozliwosci dostepu do
wykwalifikowanego personelu z uwagi na fluktuacje zwigzane z chorobg i kwarantanng
pracownikow — co moze by¢ zapewnione przez Wykonawce jedynie w przypadku synergii
potencjatow gospodarczych i kadrowych konsorcjantow. Dotychczasowe doswiadczenia
Spotki oraz wysokie wymagania Zamawiajgcego (w tym przypadki blokowania mozliwo$ci
wejscia pracownikow Spotki na teren zaktadu gérniczego Zamawiajgcego w zwigzku
Z ograniczeniami epidemicznymi) niejako wymuszajg zapewnienie szerokiej kadry
pracowniczej, ktora nie byta potrzebna w taki zakresie przed wystapieniem epidemii.
Jednoczesnie wskazujemy, ze wszyscy konsorcjanci odpowiedzialni bedgq za zatrudnienie
i oddelegowanie do realizacji zamoéwienia poszczegdlnych cztonkdéw personelu wykonawcy —
Jjednakze to na Liderze konsorcjum spoczywac bedzie odpowiedzialno$¢ za koordynacje
zwigzang z zapewnieniem odpowiedniej obsady pracowniczej na poszczegdlnych etapach
realizacji umowy na rzecz Zamawiajgcego.

Pyt. Nr 4 (...) Konieczno$¢ zapewnienia maszyn i urzgdzen nie stanowita podstawy
podjecia decyzji o wspoblnym ztozeniu oferty a to z uwagi na charakter i przedmiot
zamowienia (wymagajgcy stosunkowo nieznacznego zaangazowania sprzetu i urzadzen).
Kazdy z konsorcjantow jest odpowiedzialny za zapewnienie sprzetu i urzgdzen w zakresie
wykonywanych przez siebie robot.

Pyt. Nr 5 (...) Na potrzeby realizacji Zamoéwienia Wykonawca nie zamierza korzysta¢
Z ustug podwykonawcow.

Pyt. Nr 6 (...) Odnoszgc sie do wszystkich konsorcjantéow (...) wskazuje, ze
poszczegolne  Spotki  dysponowaty  wiedzg, doswiadczeniem oraz  potencjatem
ekonomicznym - natomiast samodzielnie konsorcjanci nie dysponowali wystarczajgcym
potencjatem osobowym, zaréwno ze wzgledu na wielkoS¢ zamowienia jak i ze wzgledu na
zaangazowanie potencjatu kadrowego poszczegdlnych konsorcjantow w ich pozostatg
dziatalnoS¢ gospodarczg, a takze uwarunkowania gospodarcze wynikajgce z sytuacji
epidemicznej i warunkow umowy (o czym szerzej traktuje: odpowiedz na pytania nr 1, 2, 3).

Pyt. Nr7(...) Umowa Konsorcium z dnia 23 listopada 2020 r. znajduje sie
w posiadaniu Zamawiajgcego. Zgodnie z § 2 ust. 7 Umowy ,Ustalenie szczegétowych zasad
wspotpracy, w tym: szczegotowego zakresu obowigzkdéw Stron, rozliczen pomiedzy Stronami
umowy za wykonane na rzecz Zamawiajgcego Swiadczenia oraz zasady podziatu
wynagrodzenia otrzymanego od Zamawiajgcego nastgpi w odrebnej umowie.” Wskazujemy,
iz ani w dacie skfadania oferty, ani w dacie zfozenia niniejszego pisma konsorcjanci nie
zawarli umowy realizacyjnej z uwagi na zafozong przedwczesno$c takich dziatan.
Racjonalne uzasadnienie dla zawarcia umowy realizacyjnej okreslajacej szczegdtowe

zasady wspofpracy konsorcjantow — w tym takze zasady rozliczei oraz podziatu



wynagrodzenia nastgpi dopiero w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego wyboru oferty
ztozonej wspolnie przez konsorcjantow

Pyt. Nr 8 (...) Koszty ztozenia oferty w postepowaniu zostaty poniesione przez Lidera
Konsorcjum, co wprost wynika z realizacji zobowigzan okre$lonych w § 2 ust 3. pkt 2 oraz
§ 2 ust. 6 Umowy konsorcjum z dnia 23 listopada 2020 r. — zgodnie z ktérymi: Lider
zobowigzuje sie do zdobycia | ztozenia Zamawiajgcemu wadium, a W wypadku
koniecznosci uiszczenia wpisu lub optaty Lider jest zobowigzany do tymczasowego

wyasygnowania potrzebnych sum z prawem regresu do Uczestnika Konsorcjum.”

Zadanie nr 9

(...) Kluczowym czynnikiem determinujgcym zawarcie umowy konsorcjum byta
koniecznos$¢ zapewnienia zasobow ludzkich niezbednych do wykonania umowy stanowigcej
przedmiot zamowienia. Biorgc pod uwage elastycznoS¢ Zamawiajgcego w realizacji
przysztego kontraktu  (omowiong szerzej w punkcie 2), a tym samym KoniecznoSc
dostosowania sie do duzej amplitudy poziomu zatrudnienia, zawarcie umowy konsorcjum
stanowito jedyng mozliwo$¢ zapewnienia zasobow ludzkich adekwatnych do ilosci robot
Zlecanych przez Zamawiajgcego w poszczegolnych okresach. Wazna jest ponadto
konieczno$¢ zapewnienia pracownikbw o wymaganym poziomie specjalistycznych
kwalifikacji zawodowych. Rownie istotna dla faktu zawarcia konsorcjum pozostaje obecna
sytuacja zwigzana ze stanem epidemii SARS-CoV-2. Dynamiczne zmiany absencji
pracowniczych (zwigzanych z chorobg bgdz obowigzkiem izolacji natozonym na
pracownikow przepisami prawa) niewatpliwie generuje ryzyko kadrowe. Zawarcie umowy
konsorcjum pozwala na jego roztozenie pomigedzy konsorcjantow, a tym samym daje
gwarancje nalezytego wykonania przysztej umowy z Zamawiajgcym.
(...) Niewatpliwie warunki przysztej umowy, zakres zamowienia oraz dos$wiadczenia
wynikajgce z realizacji umow w latach ubiegtych miaty istotny wptyw na zawarcie umowy
konsorcjum oraz wystepowanie oferenta wspodlnie z innymi podmiotami wobec
Zamawiajgcego. Jedng z podstaw wyboru takiej formy ztozenia oferty byta duza swoboda
Zamawiajgcego co do wyboru zakresu i sposobu realizacji zamowienia przez wykonawce.
Powyzsze wynika z uregulowan umownych wskazanych we wzorcu umowy Stanowigcym
integralng cze$¢ dokumentacji przetargowej. Zwréci¢ tu nalezy przyktadowo uwage na
nastepujgce postanowienia umowne: §1 ust. 1 (...) §1 ust. 5. (...) §1 ust. 8 (...) §5
ust. 11(...)
Z uwagi na wskazane powyzej uwarunkowania kontraktowe oraz duzg fluktuacje
w zapotrzebowaniu Zamawiajgcego na ustugi w ramach zamowienia, prawidtowa realizacja
umowy nie mogtaby zosta¢ dokonana w przypadku samodzielnego ubiegania sie o jego

udzielenie przez naszg Spotke. Biorgc pod uwage wskazang zmienno$c ilosci $wiadczonych
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ustug, a tym samym koniecznoS¢ zapewnienia zasobow ludzkich dla prawidfowego
wykonania umowy, jedyng moZzliwoscig ztozenia oferty, przy konieczno$ci dochowania
nalezytej starannosci przy wykonaniu umowy, byfo wystgpienie wobec zamawiajgcego
w formie konsorcjum firm.

(...) Niewatpliwie jednym z czynnikoéw uzasadniajgcych wspdlne ztozenie oferty byta rowniez
koniecznos¢ zapewnienia dostepnosci wykwalifikowanego personelu w catym oKresie
wykonywania umowy. Zapewnienie stosownych zasobéw ludzkich, przy jednoczesnym
zagwarantowaniu wymaganych przez Zamawiajgcego specjalistycznych kwalifikacji, jest
niezbedne zaréwno dla potrzeb ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia (co wynika
bezposrednio z dokumentacji przetargowej) jak i dla prawidtowej realizacji umowy zawartej
w wyniku udzielenia zamdéwienia publicznego. Z uwagi na zaangazowanie uczestnikow
konsorcjum w realizacje innych zobowigzarn umownych, potencjat osobowy dostepny na
potrzeby realizacji zamowienia jest ograniczony. Wszyscy konsorcjanci bedg odpowiedzialni
za delegowanie pracownikow do wykonania zadan, przy czym role koordynacyjna w tym
zakresie sprawuje lider konsorcjum.

(...) KoniecznoS¢ zapewnienia maszyn i urzgdzen niezbednych dla realizacji przedmiotu
zamOwienia nie byta jednym z czynnikbw determinujgcych wystgpienie wobec
Zamawiajgcego w formie konsorcjum.

(...) Wyjasniam, iz wykonawca nie zamierza korzysta¢ z podwykonawcow w toku realizacji
zamowienia. Zamierzonym efektem utworzenia konsorcjum jest osiggniecie synergii, ktéra
pozwoli na nalezyte wykonanie zadarn umownych.

(...) Wskazania w tym migjscu wymaga, iz pomimo bogatej wiedzy i dos$wiadczenia
w wykonywaniu prac objetych zamowieniem, uwzgledniajgc obecne i przewidywane do
realizacji zamoéwienia, samodzielnie partnerzy konsorcjum mogliby nie dysponowac
stosownym potencjatem niezbednym dla prawidfowej realizacji przedmiotu zamowienia.
Wykonanie zamdwienia w formie konsorcjum stanowito jedyng mozliwo$¢ przystgpienia do
postepowania i ewentualnej realizacji umowy zawartej w wyniku jego uzyskania. Powyzsze
wynika w gfdwnej mierze z zakresu zamowienia oraz uwarunkowan omowionych
w odpowiedzi na pytanie nr 2.

(...) Uprzejmie wyjasniam, iz na dzien dzisiejszy nie zostata zawarta odrebna umowa, ktorej
przedmiotem jest szczegotowy podziat zadan w ramach przysztego zamowienia, podziat
obowigzkéw oraz uprawnienn poszczegdlnych konsorcjantéw, a takze podziat ryzyk oraz
wynagrodzenia miedzy konsorcjantami. Strony zawarly dotychczas wytgcznie umowe
konsorcjum, ktéra znajduje sie w aktach prowadzonego przez Panstwa postepowania.
Ww. kwestie podlegajg regulacji w drodze odrebnej umowy stron (co wynika rowniez
Z umowy konsorcjum), niemniej jednak zawieranie przez strony takiej umowy bytoby

bezprzedmiotowe na obecnym etapie postepowania.



(...) Zgodnie z ustaleniami stron wyrazonymi w umowie konsorcjum, koszty udziatu
w postepowaniu obcigzajg lidera konsorcjum. Kwestia ponoszenia kosztow zwigzanych
Z pozyskaniem kadry nie stanowita przedmiotu ustalenn pomiedzy konsorcjantami.

Koncowo wyjasnienia wymaga, iz u podstaw zfozenia oferty w formie konsorcjum legfa
rowniez obecna sytuacja epidemiczna, a wynikajgca z obowigzujgcego stanu epidemii
Covid-19. Przystepujgc do postepowania, poza czynnikami wskazanymi powyzej, Spotka
musiata uwzgledni¢ rowniez to znaczace ryzyko dla przysztego wykonania umowy. Biorgc
pod uwage uwarunkowania prawodawcze, jak rowniez akty wewnetrzne obowigzujgce
u Zamawiajgcego, nalezy zauwazy¢ wysokie ryzyko utrudnienn w wykonaniu umowy z uwagi
na ww. okoliczno$¢. Zgodnie z §1 ust. 5 projektu umowy ,Wykonawca zobowigzany jest,
w trakcie wykonywania Umowy do przestrzegania oraz do zapewnienia przestrzegania przez
Podwykonawce powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa oraz wszelkich
wewnetrznych regulacji obowigzujgcych na terenie zaktadu gorniczego Zamawiajgcego
w zakresie ochrony przed zarazeniem | rozprzestrzenianiem sie choréb zakaznych (w tym
COVID-19), a w tym w szczegolnoSci: a) polecenia nr46/2020Kierownika Ruchu Zaktadu
Gorniczego z dnia 22.05.2020 r. w sprawie automatycznego blokowania i odblokowywania
wejScia pracownikom zatrudnionym w podmiotach zewnetrznych wykonujgcych ustugi
(roboty) oraz pracownikom zatrudnionym w Lubelskim Weglu ,Bogdanka” S.A. wynikajgce
Z podejrzenia zakazenia wirusem SARS-CoV-2,b) polecenia nr 79/2020 Kierownika Ruchu
Zaktadu Goérniczego z dnia 24.07.2020 w sprawie wprowadzenia nowych regulacji podczas
fjazdy ludzi oraz dojscia i powrotu pracownikbw z miejsca pracy celem ograniczenia
zagrozenia infekcji wirusem SARS-CoV-2 (COVID-19), c) polecenia nr 82/2020 Kierownika
Ruchu Zaktadu Gobrniczego z dnia 31.07.2020 w sprawie przestrzegania dyscypliny
w profilaktyce zCOVID19.”

Biorgc zatem pod uwage wysokie ryzyko wptywu wystepujgcej epidemii na mozliwos¢
prawidtowego wykonania zamowienia, zawarcie umowy konsorcjum miato na celu
minimalizacje ryzyka w przypadku wystgpienia przypadkow zachorowarn wsrod pracownikow
wykonawcow. W przypadku dysponowania zwiekszonymi zasobami ludzkimi (w wyniku
efektu synergii konsorcjantéw) posiadajg oni zwigkszong mozliwo$c¢ reagowania na biezgce

wydarzenia zwigzane z zachorowalno$cia.

Pismem z dnia 9 lutego 2021 r. zamawiajgcy ponownie zwrocit sie do wykonawcéw,
w ramach poszczegélnych zadan, do ziozenia wyjasnien, nie wskazujgc tym razem
podstawy prawnej swojej czynnosci.

Zamawiajgcy zastrzegt, ze ,ztozenie ogdlnikowych lub wymijajacych wyjasnien bedzie
skutkowato konieczno$cig wykluczenia Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24

ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp”.
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1)

Zamawiajacy pisat (na przyktadzie zadan nr 1-4):

W nawigzaniu do Parnistwa pism z dnia 15 stycznia 2021 r. stanowigcych odpowiedz
na wezwania Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien z dnia 11 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy
informuje, Zze nadal posiada watpliwosci czy ztozenie oferty w postepowaniu przez grupe
podmiotow dziatajgcych w ramach konsorcjum szesciu (zadania 1, 2, 4) | pieciu (zadanie 3)
firm nie narusza dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (dalej ,ustawa Pzp”), tj. czy takie dziatanie nie nosi znamion zawarcia
niedozwolonego porozumienia pomiedzy wykonawcami majgcego na celu ograniczenie
konkurencji w Postepowaniu.

Majgc na wzgledzie fakt, ze tre$¢ wyjasnien z dnia 15 stycznia 2021 r. ztozonych
przez lidera konsorcjum w zakresie zadan 1 — 4 jest identyczna (posiada jednakowe
brzmienie) Zamawiajgcy kieruje do Panstwa w ramach jednego pisma wezwanie do ztoZzenia
dodatkowych wyjasnienn w zakresie zadann 1 — 4, z zaznaczeniem, ze jezeli okolicznoSci
stanowigce przedmiot wyjasnienn ksztaftujg sie Ilub wygladajg odmiennie w przypadku
poszczegolnych zadan Zamawiajgcy oczekuje od Wykonawcy wyraznego wskazania réznic
zwigzanych tak z podstawg zawigzania konsorcjum dla zadan 1 - 4, jak i sposobem
przygotowania ofert dla tych zadan.

Zamawiajgcy zwraca Sie udzielenie odpowiedzi na nastepujgce pytania.

Wykonawca wskazuje w wyjasnieniach, Zze podstawg zawigzania konsorcjum byfa
,konieczno$¢ rozproszenia ryzyka zwigzanego z realizacjg zamowienia na wiekszos¢ ilo$¢
podmiotow dziatajgcych w branzy. W Swietle powyzszego Zamawiajgcy zwraca sie
udzielenie szczegotowych wyjasnien:

a. W jakim zakresie poszczegdlni cztonkowie konsorcjum bedg partycypowac
w ryzykach zwigzanych z wykonaniem zamowienia, zwlaszcza w kontekscie
okolicznoSci, ze zgodnie z umowg konsorcjum to lider konsorcjum ma byc
podmiotem wytgcznie odpowiedzialnym za wniesienie i utrzymanie przez caty okres
realizacji umowy w cato$ci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy?

b. Czy umowa konsorcjum przewiduje gorne limity odpowiedzialnosci poszczegbinych
wykonawcow? Jedli tak — prosimy o wskazanie tych limitow w podziale na
poszczegolnych cztonkéw konsorcjum oraz w podziale na poszczegoblne czesci
zamowienia, na ktére ztozono oferty.

2) W wyjadnieniach zostato rowniez wskazane, ze wspélne ubieganie sie o udzielenie
zamowienia byto zwigzane z tym, ze ,koszty (zwigzane z realizacjg zamowienia? powstatg
po stronie Wykonawcy, niezaleznie od faktu, czy Wykonawca wygeneruje przychod'.
Zamawiajgcy prosi o:

a wskazanie szczegotow zwigzanych z ponoszeniem kosztow przez poszczegolnych

cztonkéw konsorcjum w zakresie zadan 1-4. Je$li na wysoko$¢ kosztéw zwigzanych



Z realizacjg poszczegolnych zadan ma wptyw efekt skali (ilo$¢ realizowanych jednoczesnie
zadan) prosimy o zaznaczenie i opisanie tej okolicznoSci.

b wskazanie, w jakim zakresie poszczegodlni cztonkowie konsorcjum uczestniczy¢ bedg
w podziale zysku (przychodach) z tytutu realizacji uméw o udzielenie zamodwienia
(w zakresie kazdej z cze$ci zamoéwienia 1-4). Prosimy o wskazanie czy zysk bedzie
obejmowac jedynie przychdd z faktycznie wykonanych przez nich prac, czy tez ztozone
przez Panstwa oferty zaktadajg partycypacje poszczegdlnych cztonkoéw konsorcjum w zysku
ogoinym z tytutu realizacji zamowienia? Jesli tak, prosimy o wskazanie procentowego
podziatu zysku przypadajgcego na poszczegoinych cztonkéw konsorcjum?

3)Wykonawca w wyjasnieniach z dnia 15 stycznia 2020 r. zauwazyt, ze ,istotnymi czynnikami
determinujgcymi mozliwos$ci realizacyjne byty réwniez wielkoSci poszczegdlnych zadan,
OkreSlone przez Zamawiajgcego. Zakres tych zadan przekracza mozliwosci realizacyjne
pojedynczych cztonkdw konsorcjum. Kazdy z konsorcjantow dysponuje osobami
o kwalifikacjach innej specjalnoSci w ilosci ktéra nie pozwala bezpiecznie zaplanowac
obfozenia stanowiskowego wg wymogow Zamawiajgcego.”

Zamawiajgcy zwraca Sie zatem z wnioskiem o udzielenie odpowiedzi w nastepujgcym
zakresie:

a wskazanie liczby zatrudnionych pracownikow w zaktadach poszczegdlnych cztonkdéw
konsorcjum (dla kazdego cztonka konsorcjum z osobna) — w tabeli;

b wskazanie jakg liczbg pracownikow dysponujg poszczegoini cztonkowie konsorcjum na
potrzeby realizacji poszczegdlnych zadan nr 1, 2, 3 i 4 (dla kazdego cztonka konsorcjum
z osobna i dla kazdego zadania z osobna) — w tabeli;

C wskazanie i przedstawienie poczynionych przez poszczegolnych cztonkéw konsorcjum na
etapie przed ztozeniem oferty w Postepowaniu zatozen w zakresie:

- poziomu zatrudnienia wymaganego do realizacji poszczegolnych zadan 1, 2, 3 i 4 tzw.
przewidywanej amplitudy zatrudnienia na potrzeby realizacji zadan roztozonej w czasie;

- zaktadanych niedoborow w zatrudnieniu u poszczegdlnych cztonkow konsorcjum do
realizacji poszczegdlnych zadan 1, 2, 3i 4; oraz

- koordynacji i wzajemnego uzupetnienia sie liczbg zatrudnionych pracownikéw na potrzeby
realizacji poszczegdlnych zadan przez cztonkéw konsorcjum;

- Ktorzy konkretnie cztonkowie konsorcjum w ramach poszczegoéinych zadan (14) bedg
odpowiedzialni za dostepno$¢ konkretnych czfonkéw personelu? Mowa tutaj zaréwno
0 osobach wymaganych na potrzeby wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu zgodnie z Rozdziatem V ust. 1 pkt 1 lit. a SIWZ, jak o personelu
dodatkowym wymaganym zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamowienia? Zamawiajgcy

oczekuje przedstawienia szczegbétowego zestawienia ze wskazaniem: nazwy stanowiska /
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specjalnosci danego pracownika, liczby pracownikOw oraz nazwy podmiotu zapewniajgcego
ich dostepnosc.

W przypadku ofert ztoZzonych w czesci 1-4 zamowienia cztonkowie konsorcjum biorgcy udziat
w postepowaniu w poszczegolnych czesciach zamoéwienia powotali w Wykazie osob te same
osoby do realizacji zamowienia. W jaki sposob Wykonawca zamierza zatem zapewnic¢ udziat
tych oséb w realizacji zamowienia w sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy bedzie wymagat
w przypadku obu czesci zaméwienia zaangazowania tychze oséb w danym kwartale
| miesigcu w wymiarze petnego etatu?

Czy osoby dedykowane do realizacji zamdéwienia sq zaangazowane w inne przedsiewziecia
wykonywane przez poszczegolnych cztonkéw konsorcjum na rzecz Zamawiajgcego lub
innych podmiotéw - jesli tak, prosimy o wskazanie nazw tych przedsiewzie¢ oraz informacje
w jaki sposob Wykonawca zamierza koordynowac przebieg niniejszego zamoéwienia majgc
na wzgledzie konieczno$¢ realizacji kilku inwestycji jednoczesnie za pomocg tej samej kadry
pracowniczej?

W jaki sposob cztonkowie konsorcjum bedg zapewnia¢ dyspozycyjno$¢ cztonkdw zespotu
dedykowanego do realizacji zamowienia w zwigzku z aktualng sytuacjg epidemiologiczng
zwigzang z SARS-Cov-2? Zamawiajgcy oczekuje udzielenie odpowiedzi czy, i w jakim
zakresie, pozostali cztonkowie konsorcjum (jeSli tak - to ktérzy) bedg odpowiedzialni za
oddelegowanie pracownikbw do wykonania zamoéwienia w przypadku niedyspozycyjnos$ci
kardy zapewnianej przez lidera konsorcjum, np. w przypadku stwierdzenia zachorowan na
SARS-Cov-2 posrod osob oddelegowanych do realizacji zamoéwienia lub w zwigzku
Z koniecznosci odbycia przez nich obowigzkowej kwarantanny wynikajgcej z obostrzen
i zalecen szczebla ministerialnego?

Jaki wptyw na szacowanie przez poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum (wskazanie zatozen
poczynionych przez kazdego z cztonka konsorcjum z osobna) zapotrzebowania liczby
pracownikow niezbednych do realizacji zadan 1, 2, 3 i 4 miaty postanowienia § 1 ust. 1, 8
oraz § 8 ust. 6, § 14 ust. 6 wzoru umowy. Prosimy o uzasadnienie w jaki sposob kazdy
cztonek konsorcjum dokonat wtasnych szacunkOw i obliczen zwigzanych ze wskazanymi
regulacjami wzoru umowy?

Czy poszczegdlni czionkowie konsorcjum na etapie przed skfadaniem oferty oraz przed
zawarciem umowy konsorcjum dokonali rozeznania w zakresie mozliwosSci realizacji
poszczegolnych zadan 1, 2, 3 i 4 z wykorzystaniem zasobow podwykonawcow tj. czy
dokonali analizy rynku i wysfali zapytania oferfowe do potencjalnych podwykonawcow?
Jezeli nie, to prosimy o wskazanie przyczyn, dla ktérych poszczegoini cztonkowie

konsorcjum zaniechali analizy rynku podwykonawcow?



Czy poszczegolni cztonkowie konsorcjum dokonali rozeznania rynku | poszukiwali
mozliwosci zatrudnienia dodatkowego personelu niezbednego do realizacji poszczegdlnych
zadan 1, 2, 3i4?

Czy poszczegoini cztonkowie konsorcjum rozwazali ztozenie oferty na jedno zadanie
samodzielnie, zamiast na wszystkie zadania 1, 2, 3 i 4, majgc na wzgledzie ograniczone
zasoby kadrowe niezbedne do jednoczesnego wykonania wszystkich czterech zadan przez
poszczegolnych cztonkéw konsorcjum?

Prosimy o wskazanie, jakie okoliczno$ci determinowaty podjecie decyzji przez
poszczegolnych cztonkéw konsorcjum o wspolnym ubieganiu sie o udzielenie zamowienia
Z pozostatymi cztonkami konsorcjum oraz czy poszczegolni cztonkowie konsorcjum
rozwazali ztozenie oferty w ramach wskazanych zadan Z innymi wykonawcami, jezeli tak,
to z ktérymi, a jezeli nie, to jakie okolicznosci spowodowaty, ze poszczegobini wykonawcy nie
rozwazali ztozenia oferty wspolnie z innymi wykonawcami, ktérzy ztozyli oferty w pozostatych
zadaniach objetych Postepowaniem?

Jakie okoliczno$ci determinowaty, ktéry wykonawca zostat mianowany na lidera konsorcjum?
Prosimy o wyjasnienie jakie czynniki determinowaty podjecie decyzji o wyborze zadan, na
ktérych dana firma bedzie liderem konsorcjum oraz wskazanie czy istnieje powigzanie
miedzy tg decyzjg a realizacjg innych robot (umow) na danym polu wydobywczym?
Zamawiajgcy  oczekuje  ztozenia  szczegotowych i kompleksowych  wyjasnien
potwierdzajgcych w sposob jednoznaczny, ze ztozenie oferty w Postepowaniu wspoinie
przez wykonawcow w ramach konsorcjum byto podyktowane wytgcznie obiektywnymi
okoliczno$ciami zwigzanymi z koniecznoScig ztozenia wspolnej oferty oraz wspodlnej
realizacji zamowienia, a ztozenie oferty przez poszczegdélnych wykonawcow nie byto
obiektywnie mozliwe. Zamawiajgcy oczekuje wykazania, ze wspdlne ztozenie oferty przez
wykonawcow miato prokonkurencyjny charakter i nie ograniczyto konkurencji pomiedzy
wykonawcami. Wreszcie Zamawiajgcy wskazuje, ze Wykonawca winien swoje wyjasnienia
poprzec¢ dowodami i wskazac na obiektywne okolicznoSci na podstawie ktorych Zamawiajgcy
bedzie w stanie ocenic, ze zawarte pomiedzy wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sig
0 zamowienie porozumienie (umowa konsorcjum) nie doprowadzito do ograniczenia
konkurencji w Postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazuje, ze ztozenie ogoélnikowych Ilub wymijajgcych wyjasnienn bedzie
skutkowafto konieczno$cig wykluczenia Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24

ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp.
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Pismami z dnia 15 lutego 2021 r. wykonawcy ztozyli nastepujgce wyjasnienia:

Zadania 1-4:

Pismem z dnia 15 stycznia 2021 r. Wykonawca w sposoéb jasny oraz wyczerpujgcy
odniést sie do wszystkich watpliwosci wyrazonych przez Zamawiajgcego w wezwaniu do
ztozenia wyjasnien z dnia 11 stycznia 2021 r. Fakt, iz tre$¢ ztozonych przez Wykonawce
wyjasnien nie jest zgodna z wyobrazeniami Zamawiajgcego w tym zakresie, nie uzasadnia
wystgpienia z zgdaniem ztoZenia dodatkowych wyjasnien. Nalezy bowiem pamietac, ze
wezwanie winno precyzyjnie okre$lac oczekiwania Zamawiajagcego, a sam Wykonawca nie
moze pozostawac¢ w niepewnoSci co do spoczywajgcego na nim obowigzku (por. wyrok
KIO z dnia 09.04.2015 r. sygn. KIO 586/15).

Ubocznie wskazaC rowniez nalezy, ze zgodnie z wczesSniej przywotanym wyrokiem
KIO z dnia 30.07.2020 r. sygn. KIO 1598/20, wielokrotne wezwanie do uzupetnienia tych
dokumentéw (per analogiam wyjasniania tych samych okoliczno$ci) powodowatoby
naruszenie zasad postepowania, o ktérych mowa w art. 7 ustawy Pzp oraz mogtoby
prowadzi¢ do przedtuzania sie postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Na uwage ponadto zastuguje fakt, iz Zamawiajgcy oczekuje od Wykonawcy wyjasnien
popartych dowodami wskazujgc na sankcje jakg ma by¢ wykluczenie Wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 20 ustawy Pzp. Znamiennym jest, iz zgodnie z dyspozycjg
normy prawnej zawartej w art. 24 ust. 1 pkt. 20 ustawy Pzp, to Zamawiajgcy zobowigzany
Jjest wykazac, za pomocg stosownych Srodkéw dowodowych, podstawy wykluczenia
Wykonawcy, co do ktdrego zachodzi przestanka okre$lona w analizowanym przepisie.
Zamawiajgcy w swoim wezwaniu twierdzi ponadto, ze treS¢ wyjasnien z dnia 15.01.2021 r.
jest identyczna (posiada jednakowe brzmienie) w zakresie zadan od 1 do 4. Niezrozumiaty
Jest dla Wykonawcy brak nalezytej starannosci Zamawiajgcego w zakresie analizy wyjasnien
Wykonawcy, o czym Swiadczy¢ moze przekonanie o ich identycznosci. W ocenie
Wykonawcy przestane wyjasnienia byly wyczerpujgce i odnosity sie do wszystkich
poruszonych w wezwaniu przez Zamawiajgcego kwestii w sposob wyczerpujgcy i rzeczowy.
Mimo powyzszych faktow, biorgc pod uwage dfugoletnig wspdlng prace Wykonawcy oraz
Zamawiajgcego, wspotfdziatanie w wielu inicjatywach i na roznych ptaszczyznach, w celu
zachowania dobrych relacji oraz ducha wspodtpracy sktadamy ponizej dodatkowe
szczegotowe wyjasnienia dotyczgce poruszonych kwestii, odnoszgc sie jednocze$nie do
aspektow istotnych dla rozwiania watpliwo$ci Zamawiajgcego:

(...) Umowy konsorcjum dla zadan 1, 2, 3, 4 nie regulujg kwestii zwigzanej z wniesieniem
i utrzymaniem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Prosimy o wskazanie podstaw
tego twierdzenia wynikajgcych z przekazanych Zamawiajgcemu umow konsorcjum. Zgodnie

z treScig umow konsorcjum: (...)



a ,Wzgledem Zamawiajgcego Strony ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za nalezyte
wykonanie lub niewykonanie zamdwienia publicznego w tym postanowienn umowy
0 udzielenie zamoéwienia publicznego (...)”- § 5 ust. 1

b ,W stosunkach wewnetrznych kazda ze Stron ponosi odpowiedzialno$¢ za niewykonanie

lub nienalezyte wykonanie zadan (...)”- § 5 ust. 2

¢ ,Kazda ze Stron pokrywa wszelkie koszty zwigzane z wadami wystepujgcymi w jej zakresie

prac. Kary wymagane przez Zamawiajgcego za zwtoke Ilub odstgpienie od umowy

z Zamawiajgcym bedg (w stosunkach wewnetrznych) regulowane przez strone Konsorcjum,

ktéra jest za nie odpowiedzialna.” - § 5 ust. 5

Jak wynika z powyzszych zapisOw oraz zasad solidarnej odpowiedzialnosci okreslonych

w art. 366 i nast. ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r.

poz. 1740 ze zm.) po stronie odpowiedzialnej za wykonanie zobowigzania wystepuje kilka

podmiotow (cztonkowie Konsorcjum) zobowigzanych wobec jednego wierzyciela

(Zamawiajgcego), ktéry moze wedle wfasnego wyboru zgdac wykonania zobowigzania

w cafo$ci lub w czesSci od wszystkich dtuznikéw (cztonkéw Konsorcjum) tgcznie, od kilku

Z nich lub od kazdego z osobna. Spefnienie $wiadczenia przez ktéregokolwiek z dtuznikéw

(cztonkéw Konsorcjum) zwalnia z obowigzku $wiadczenia pozostatych. Ten, kto spetnit

$wiadczenie moze jednak domagac sie od pozostatych cztonkéw Konsorcjum zwrotu

w czeSciach rownych przypadajgcych na nich czeSci (roszczenie zwrotne). Zasada

odpowiedzialnosci solidarnej wynika ponadto wprost z § 16 projektu umowy

Zamawiajgceqgo.

Majgc na uwadze powyzsze, ryzyko niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy jest

rozproszone na wszystkich czftonkéw Konsorcjum. Wszyscy cztonkowie Konsorcjum

wspdlnie sg zobowigzaniu do realizacji catoSci umowy. W sytuacji, gdy jeden lub wiecej
cztonkéw Konsorcjum nie moze spetnic swojej czeSci zobowigzania (umowy), kazdy

z pozostatych cztonkdéw jest zobowigzany do spetnienia tej czesci zobowigzania (umowy).

JednoczeSnie zaznaczy¢ nalezy, iz taka konstrukcja w istotny sposob poprawia

bezpieczenstwo interesu Zamawiajgcego. Zatem w istotny sposob instytucja Konsorcjum

wpfywa na ograniczenie ryzyka zwigzanego z umowsg, bowiem kazdy z cztonkow partycypuje

W ryzykach w czeSciach rownych, a wiec wszelkie negatywne konsekwencje rozpraszajg sie

na wiekszg ilos¢ podmiotow.

Odmienng kwestig pozostaje czynnoS$¢ techniczna, jakg jest wniesienie wadium oraz

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Czynno$¢ uzyskania i wniesienia wadium

zostata przekazana do kompetencji Lidera, bowiem po jego stronie lezy przygotowanie

i ztoZzenie oferty w przedmiotowym postepowaniu (§ 2 umowy konsorcjum). Nalezy jednak

zwroci¢ uwage, ze gwarancja wadialna jest wystawiona na wszystkich cztonkéw Konsorcjum.

Zatem rowniez w tym zakresie ryzyko oraz koszty z nim zwigzane sg przenoszone na
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wszystkich cztonkéw Konsorcjum. Ryzyko rozprasza sie - zmniejsza. Analogicznie wyglgda
kwestia gwarancji nalezytego wykonania umowy i usuniecia wad i usterek. Jednakze w tym
wypadku, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, treS¢ umowy konsorcjum nie reguluje kwestii
zwigzanych z wniesieniem i utrzymaniem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
i usuniecia wad.

(...) — tre$¢ umowy konsorcjum zostafa przekazana Zamawiajgcemu wraz z ofertg i jest
Zamawiajgcemu znana. Pytanie Zamawiajgcego w tym zakresie jest niezrozumiate dla
Wykonawcy. Zasady odpowiedzialnosci czfonkow Konsorcjum wynikajg z treSci umowy
konsorcjum, umowy z Zamawiajgcym oraz przepisow prawa przytoczonych w poprzednim
punkcie.

(...) — Cztonkowie Konsorcjum po podpisaniu umowy z Zamawiajgcym zawierajg umowe
realizacyjng, zgodnie z ktérg umawiajg sie na warunki realizacji zadania na jego rzecz. Taka
umowa okresla rowniez zasady podziatu kosztow wspolnej realizacji oraz udziatu w zyskach
lub stratach z kontraktu. Zasady realizacji mogg opiera¢ sie na zatozeniu, ze kazdy
z cztonkdéw Konsorcjum bedzie uczestniczyt w realizacji zadania w odpowiedniej proporcji do
przychodu z umowy. Oznacza to najczeSciej, ze w odpowiadajgcej proporcji cztonek
konsorcjum godzi sie na ponoszenie kosztow tej realizacji. Przedmiotowe zamowienie ma
charakter zobowigzania do udostepnienia oséb o okre$lonych kwalifikacjach w wymaganej
przez Zamawiajgcego ilosci. W praktyce oznacza to dla Wykonawcy udostepnienie
pracownikoéw, zatrudnionych na umowe o prace. Poniewaz, jak zostato to wspomniane
w poprzedniej korespondencji, Wykonawca nie ma pewnos$ci co do wielkosci i zakresu
zamowienia (zapotrzebowania Zamawiajgcego), a w zwigzku z tym jest zmuszony do
utrzymania standw pracownikow, ktorzy w niekorzystnym Scenariuszu nie zostang
skierowani do realizacji prac na rzecz Zamawiajgcego. Dla przyktadu, podczas realizacji
zadania 1i 3 umow robot dniowkowych w 2020 roku dla miesigca stycznia wystgpity znaczne
odchylenia w poziomie deklarowanych iloSci w postepowaniu przetargowym, a ilosciami

rzeczywiscie zleconymi:

Skumulowane ilosci rbdn dla zadan 1i 3 z umow nr 531/G/PG-4/2019/809/1ZP/PKO oraz | Styczen
1100/G/PG-4/2017/710/IZP/AWA 2020r.

lloé¢ rbdn/ dobe wg harmonogramu LW Bogdanka — wg zatgcznika do przetargu 2020r. 191

llo$¢ rbdn/ dobe wykonanych przez Wykonawce (Konsorcjum) - wg biezgcych potrzeb 130
Zamawiajgcego

Réznica w ilosci rbdn wykonanych przez Wykonawce, a iloscig wynikajgca 61

z harmonogramu (przetargowego)

Tabela 1
Oznacza to, ze zgodnie z zatozeniami przetargowymi, Wykonawca miat dysponowac na

rzecz Zamawiajgcego 191 pracownikami na dobe. Faktycznie jednak Zamawiajgcy zlecit



zadania dla 130 pracownikbw na dobe. Pozostatych 61 pracownikdw nie znalazto
zatrudnienia na tych zadaniach. Jednak dla Wykonawcy koszty zwigzane z zatrudnieniem
i utrzymaniem tych pracownikow powstaty. Zgodnie z wymogami Zamawiajgcego,
pracownicy Wykonawcy muszg byc zatrudnieni na umowe o prace, co oznacza, ze otrzymujg
wynagrodzenie niezaleznie od faktu przestoju w zakfadzie Pracodawcy. W analizowanym
przypadku kosztem nie znajdujgcym pokrycia w przychodzie Wykonawcy jest wynagrodzenie
za czas przestoju dla 61 pracownikow. W zwigzku z faktem, Ze realizacja zadan 1 i 3 dla
umoéw dnidwkowych na 2020 r. jest wykonywana w ramach Konsorcjum, koszt wskazany
powyzej rozktada sie na wiekszg ilos¢ podmiotow — wszystkich konsorcjantow, zgodnie
Z zapisami umowy realizacyjnej. Jak wida¢ na powyzszym przykfadzie, realizacja zadan
0 podobnym charakterze w konsorcjum w znacznym stopniu przyczynia sie do wielkoSci
kosztow realizacji ponoszonych przez cztonkéw tego konsorcjum.

Nie bez znaczenia wiec w tym obszarze pozostaje mozliwo$¢ realizacji umowy na wiekszej
ilosci zadan. W przypadku analizowanego przykfadu nadwyzka pracownikéw po stronie
Wykonawcy pojawiajgca sie na jednym zadaniu moze pokry¢ niedobor tych pracownikow na
innym. Ponadto zadania 1, 2, 3, 4 realizowane sg na jednym polu ,Bogdanka”, wobec tego
koszty ogolne wynikajgce z umowy tj. dozor wyzszy czy utrzymanie oddziatu, rozktadajg sie
proporcjonalnie na kilka uméw. Tym samym za ztozeniem ofert na przedmiotowe zadania
przez konsorcjum firm przemawia optymalizacja kosztow wspdlnych dla tych zadan.
Jednoczesnie na uwage zasfuguje fakt, iz zapotrzebowanie Zamawiajgcego nie tylko
znacznie odbiega od deklarowanych na etapie przetargu iloSci roboczodniowek, ale rowniez
zawiera w sobie pozycje w ilosci blizej nieznanej dla Wykonawcy. Pozycje te w formularzu
ofertowym w kolumnie ,Szacunkowa maksymalna iloS¢ w okresie obowigzywania Umowy”
zawierajg warto$c: ,1%)”. Co oznacza, zgodnie z trescig formularza, ze: ,Podana, jako
szacunkowa maksymalna ilos¢ Robot w okresie obowigzywania Umowy, warto$c ,1” zostata
przyjeta wytgcznie na potrzeby oceny ofert. Zamawiajgcy wymaga podania przez
Wykonawce stawki jednostkowej wynagrodzenia netto za wykonanie tychze Robdt,
przewidujgc mozliwos¢ zlecenia Wykonawcy ich wykonania, w zalezno$ci od wystgpienia
potrzeb ruchowych zakfadu gérniczego Zamawiajgcego. Na dzien sporzgdzenia Opisu
przedmiotu zamodwienia, Zamawiajgcy nie jest jednak w stanie, z przyczyn od niego
niezaleznych, okreslic takiej potrzeby, w zwigzku, z czym przy okreSlaniu maksymalnego
wynagrodzenia Wykonawcy, o ktorym mowa w § 8 ust. 4 Projektu umowy, warto$c tychze
Robot nie zostanie uwzgledniona.”

Wykonawca zatem nie wie, jakg ilo$¢ prac o tym charakterze bedzie musiat wykonac¢ na
kazde Zzgdanie Zamawiajgcego. Zgodnie z wymogami — jednak musi zadeklarowac cene
Jjednostkowg oraz gotowo$¢ do realizacji nieznanej ilosci — tym samym wyszacowac

i przypisa¢ okre$lony potencjat ludzki. Na uwage zastugujg fakty, iz dla zadania 1
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przedmiotowego postepowania formularz ofertowy zawiera 92 pozycje wyceny, 88 z tych
pozycji zawiera ilos¢ oznaczong ,1*)”. Tylko w 4 pozycjach formularza Zamawiajgcy
zadeklarowat konkretne iloSci. Jednak, jak przedstawiliSmy powyzej oraz co wynika
Z dotychczasowych doswiadczen, rowniez co do tych deklaracji Wykonawca nie moze byc¢
pewny. Koszt utrzymania gotowosci potencjatu ludzkiego powstaje po stronie Wykonawcy na
zasadach opisanych powyzej i dotyczy kazdego z cztonkéw Konsorcjum. Analogicznie
sprawa przedstawia sie na pozostatych zadaniach. Jak wskazano powyzej umowa
realizacyjna reguluje rowniez zasady udziatu w zyskach i stratach z umowy wykonywanej na
rzecz Zamawiajgcego. Dla przedmiotowego postepowania Wykonawcy nie zawarli umow
realizacyjnych, bowiem do chwili podpisania umowy z Zamawiajgcym, takie dokumenty sg
bezzasadne. Tym bardziej, Ze rownolegle kazdy z cztonkow Konsorcjum realizuje inne
zadania na rzecz Zamawiajgcego oraz podmiotow trzecich. Zatem okreSlenie udziatu
nastepuje w chwili, gdy cztonkowie konsorcjum majg pewnos$¢ co do wyniku postepowania
i wiedzg, ze ich oferta zostata wybrana w tym lub innym zadaniu, a w pozostatych nie.
W zamdwieniach o podobnym charakterze realizowanych w poprzednich latach udziat
cztonkdw konsorcjum rozcigga sie na wszystkie aspekty realizacyjne (np. udostepnienie
pracownikéw - w okreslonej proporcji do zapotrzebowania), ale réwniez finansowe (koszty,
zyski i straty - w tej samej proporcji). W tym aspekcie zysk ogoiny z kontraktu jest nieznany
zadnemu z cztonkéw Konsorcjum, bowiem poziom rentowno$ci jest rézny dla kazdego
Z czionkdéw. Cztonkowie Konsorcjum dokonujg podziatu przychodu z umowy potrgcajgc
uzasadnione koszty wspolne, np. koszty gwarancji nalezytego wykonania umowy, a nie
podziatu zysku.

Dodatkowo kazdy z cztonkow w wewnetrznych relacjach Konsorcjum odpowiada za wady
w przedmiocie umowy powstate w zakresie wykonanym bezposrednio przez niego. Tym
samym cztonek Konsorcjum ponosi koszty zwigzane z usunieciem tych wad. Jednak, jak
zostato to zaznaczone w poprzedniej czesci, wobec Zamawiajgcego czionkowie konsorcjum
ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢. Wobec tego interes Zamawiajgcego jest
zabezpieczony niezaleznie od sytuacji podmiotu bezpoSrednio zwigzanego z wadami.

(...) — Dla Wykonawcy niezrozumiate jest Zgdanie Zamawiajgcego wskazania liczby
zatrudnionych pracownikow przez czfonkéw konsorcjum. Poszczegdini cztonkowie
konsorcjum nie posiadajg informacji o liczbie pracownikéw pozostatych konsorcjantow.
Ponadto informacja taka nie byta wymagana przez Zamawiajgcego na etapie sktadania ofert
i nie jest niezbedna do oceny tych ofert. Kazdy z cztonkéw Konsorcjum prowadzi dziatalno$¢
w wielu obszarach, nie tylko na rzecz Zamawiajgcego, wobec tego taka warto$¢ dla
Zamawiajgcego nie bedzie w zadnej mierze odzwierciedlata potencjatu realizacyjnego
Konsorcjum. Cztonek konsorcjum zatrudniajgcy nawet 10000 pracownikbw moze miec

potencjat do skierowania na realizacje umowy tylko jednej osoby. Skfadajgc oferte wspoding



Wykonawcy oswiadczajg o posiadaniu potencjatu wystarczajgcego do realizacji umowy
(zadania). Oswiadczenie o tym charakterze jest wystarczajgce w Swietle przepisow
obowigzujgcego prawa oraz tresci ogtoszenia o zamoéwieniu do oceny i wyboru oferty.
Jednoczesnie stanowi zobowigzanie do zapewnienia iloSci pracownikow pozwalajgcej
wywigzac¢ sie z zapisow umowy. W ramach przedmiotowego postepowania Wykonawca
ztozyt Zamawiajgcemu wszystkie wymagane przez niego oswiadczenia i dokumenty. Podziat
obowigzkéw w ramach cztonkow Konsorcjum stanowi wewnetrzng regulacje cztonkow
Konsorcjum i nie moze wptywac na ocene ofert Wykonawcy przez Zamawiajgcego. W innym
wypadku instytucja sktadania oferty wspolnej w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego nie miataby sensu.

(...) — Przewidywana przez Wykonawce amplituda zatrudnienia ma charakter szacunkowy

i nie moze by¢ analizowana bez odniesienia do danych historycznych, ktoérymi dysponuje

rowniez Zamawiajgcy. Wykonawca dokonat analizy zatrudnienia w odniesieniu do zapiséow

umowy z podziatem na zadania, jednakze analiza ta opiera sie na nastepujgcych
zatozeniach:

a. przyjeto  zadeklarowane przez Zamawiajgcego w  harmonogramie  iloSci
roboczodnidwek w kazdym miesigcu;

b. odchylenia powyzszych ilosci obejmujg przedziat od -50% do 130%. Takie odchylenie
warto$ci, zgodnie z umowg, dotyczy jednak catej umowy w peinym okresie jej
realizacji. W poszczegdlnych miesigcach zgodnie z zapisami treSci umowy
odchylenia rzeczywiste mogg byc¢ znacznie wyzsze, co pokazujg dane historyczne;

c amplituda nie obejmuje pozycji wskazanych z oznaczeniem ,1%)”, dla ktérych
wyszacowanie jakichkolwiek ilosci jest niemozliwe. Jak wskazano powyzej tylko dla
Zadania 1 jest to 88 pozycji formularza ofertowego;

Ponizej przedstawiamy tabele danych oraz wykresy amplitudy zgodnie z powyzszymi

zatozeniami: (...)

Tabela 2

(..

Powyzsze dane pokazujg jednoznacznie, w jakim obszarze Wykonawca pozostaje
w niepewnos$ci co do zadania, nie odzwierciedlajg jednak faktycznego obcigzenia zmianami
ilosci roboczodnidwek. W tym zakresie nalezy wskazac, iz historyczne amplitudy
zatrudnienia na poszczegobilnych zadaniach przedstawiajg sie duzo bardziej niekorzystnie.
Ponadto jak zaprezentowano powyzej, skumulowana amplituda zmian roboczodnidowek dla
kilku zadan w istotny sposéb pozwala na ograniczenie wrazliwo$ci na zmiany. Roznice iloSci
dniéwek dla poszczegoinych zadan niwelujg sie w ujeciu cato$ciowym dla zadan 1, 2, 3 i 4.

Jak wynika powyzszego, uczestnictwo cztonka Konsorcjum w kilku zadaniach jest z punktu

87



widzenia ryzyka umownego rozwigzaniem korzystniejszym. Ponizej przedstawiono dane
historyczne dla zadan 1 i 3 oraz 2, 4. Jak wida¢ amplituda historyczna zatrudnienia dla
zadan 2 i 4 wynosi od -100% do ok. 230%.

(...)

Jednoczesnie zaznaczy¢ nalezy, iz w przypadku realizacji zadarn w ramach konsorcjum,
kazdy z cztonkéw Konsorcjum ma obowigzek pokry¢ niedobory kadrowe innego cztonka
w taki sposob, aby realizacja prac dla Zamawiajgcego odbywata sie w sposob niezaktocony.
Niezaleznie od przyczyn niemoznoSci skierowania okre$lonej liczby pracownikow przez
Jakiegokolwiek cztonka Konsorcjum, pozostali czionkowie Konsorcjum odpowiadajg
solidarnie za udostepnienie Zamawiajgcemu pracownikow fizycznych oraz skierowanie
odpowiedniej iloSci 0sob dozoru zgodnie z wymogami umowy.

W zakresie przedstawionego Zamawiajgcemu wykazu osob nalezy zwréci¢ uwage, iz
w odpowiedziach na zadane przez Wykonawce pytania do przetargu Zamawiajgcy udzielit
nastepujgcej odpowiedzi: ,Dopuszcza sie, aby kierownik oddziatu Wykonawcy nadzorowat
wiecej niz jedno zadanie z zastrzezeniem, ze zadania bedg realizowane na tym samym polu
wydobywczym. Nie dopuszcza sie nadzorowania przez kierownika zadan na réznych polach.
Osoby dozoru na zmianach powinny by¢ przyporzgdkowane do danego zadania.
W uzasadnionych przypadkach (mata odlegto$¢ pomiedzy miejscami zatrudnienia
pracownikéw na réznych zadaniach) dopuszcza sie nadzér nad dwoma zadaniami za zgodg
KDG danego pola.” oraz ,Zamawiajgcy wyraza zgode na zmniejszenie do 1 osoby
obowigzkowego obtozenia 0séb dozoru wyzszego dla zadan nr 2, 4, 6, 8, 10, 12. Stosowne
zZmiany zostang wprowadzone do OPZ.”

Majgc na uwadze powyzsze oraz fakt, iz zadania 1, 2, 3, 4 realizowane bedg na jednym polu
Wykonawca zapewni ilo$ci oséb niezbedne do realizacji zadania zgodnie z zatozeniami
Zamawiajgceqgo.

(...) — Zgodnie z zasadg solidarnej odpowiedzialnosci wobec Zamawiajgcego wszystkie
podmioty uczestniczgce w Konsorcjum razem oraz kazdy z cztonkow Konsorcjum z osobna
zobowigzani sg do zapewnienia dyspozycyjnosci personelu Zamawiajgcemu zgodnie z jego
zapotrzebowaniem i warunkami umownymi. Taka wspdfpraca w ramach Konsorcjum jest
szczegollnie istotna z punktu widzenia ryzyka zachorowan pracownikow Wykonawcy na
chorobe Covid-19. W znacznym tez stopniu poprawia bezpieczenstwo kontraktowe
Zamawiajgcego. Na szczegdblng uwage zastuguje fakt, iz kazdy z cztonkéw Konsorcjum
realizuje obecnie inne zadania na rzecz Zamawiajgcego przy zachowaniu wszelkich
obostrzen sanitarnych wynikajgcych z przepisow prawa oraz regulacji wewnetrznych
Zamawiajgcego i Wykonawcy. Wykonawcy w petnym zakresie wspoOfpracujg i deklarujg
dalszg wspotprace z Zamawiajgcym w przestrzeganiu najwyzszych standardéw sanitarnych

majgcych na celu ograniczenie rozprzestrzeniania sig zachorowan wsrod personelu



zaangazowanego w LW ,Bogdanka”. Wykonawca na biezgco monitoruje stan zdrowia
swoich pracownikow i niezwfocznie odsuwa od obowigzkoéw pracownikow, ktorzy mogliby
stanowi¢ zagrozenie dla bezpieczenstwa zdrowia. Odpowiednie regulacje wewnetrzne w tym
zakresie obowigzujg u Wykonawcy od 12 marca 2020 r. Majgc na uwadze powyzsze nalezy
stwierdzi¢, Zze Woykonawca dochowuje wszelkich staran w przedmiotowym zakresie.
Jednoczesnie na uwage zastuguje fakt, iz pomimo dalszego stosowania wszelkich obostrzen
nie mozna wykluczy¢ wystgpienia przypadkow zachorowann wsrod pracownikow
poszczegolnych cztonkéw Konsorcjum. W sytuacji, w ktorej czes¢ pracownikow jednego
cztonka Konsorcjum nie bedzie w stanie wykonywac¢ zadan w ramach umowy, pozostali
cztonkowie zobowigzani bedg do uzupetnienia tych niedoboréw. W zwigzku z faktem, iz
cztonkowie Konsorcjum prowadzg niezalezne przedsiebiorstwa ewentualne wystapienie
ogniska zachorowan u jednego z nich, nie wykluczy mozliwosci dziatania pozostatych.
Interes Zamawiajgcego jest zatem zabezpieczony w najwyzszym stopniu.

(...) — Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia oraz warunki jego realizacji w sposob
kluczowy wptywa na ksztatt oferty podmiotéw dziatajgcych w danej branzy. Przytoczone
przez Zamawiajgcego paragrafy umowy miaty w tym wypadku istotny wpiyw na decyzje
Wykonawcéw o potrzebie zawigzania konsorcjow. Kwestia ta zostata Zamawiajgcemu
obszernie wyjasniona w pismie z dnia 15.01.2021r (L. dz. 76/01/2021, L. dz. 77/01/2021,
L. dz. 78/01/2021 L. dz. 79/01/2021). Na szczegdlng uwage zastuguje fakt, iz Wykonawcy
w pytaniach do Zmawiajgcego zwracali uwage na zapisy umowy, ktore w szczegodlnie
niekorzystny sposob definiujg pozycje Wykonawcy jako strony umowy. Zamawiajgcy nie
wyrazit zgody na propozycje zmian tych zapisow, tym samym wplyngt na dalszg ocene
ryzyka kontraktowego Wykonawcow. Cztonkowie Konsorcjow to podmioty dziatajgce na
rynku od wielu lat, realizujgce wiele inicjatyw biznesowych przy wspotpracy z réznymi innymi
podmiotami. Te do$wiadczenia pozwalajg oceniac ryzyko przedsiewzie¢ biznesowych (umoéow
z Zamawiajgcym) oraz podejmowacC decyzje w Sposob zapewniajgcy maksymalng
efektywno$¢ dziatan. Metody oceny ryzyka nie sg jednak wspdlne dla wszystkich, bowiem
w tym procesie nalezy wyskalowac wtasny potencjatl. Zatem kazdy z cztonkéw Konsorcjum
decyzje o zaangazowaniu w przedsiewziecie opiera na innych podstawach. Wykonawcy
nawet w ramach Konsorcjum, nie dzielg sie tg wiedzg, bowiem stanowi¢ moze ona
o0 przewadze konkurencyjnej nad pozostatymi podmiotami. Wiedza powyzsza nie jest
réwniez niezbedna do przeprowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i wyboru oferty. Kalkulacje i obliczenia do oferty dokonywane sg
wspdlnie przez cztonkéw Konsorcjum, cena ofertowa uzgadniana jest przez wszystkich
cztonkéw Konsorcjum zgodnie z tredcig § 2 ust. 1 umowy konsorcjum.

(...) — Zakres zapytania Zamawiajgcego w znacznym stopniu przekracza informacje, jakimi

dysponujg cztonkowie konsorcjum o sobie nawzajem. Majgc na uwadze powyzsze Lider
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w odpowiedzi wskazuje na wiasne dos$wiadczenia | czynnosSci podejmowane
w przedmiotowym zakresie. Lider konsorcjum, jako podmiot profesjonalnie dziatajgcy na
rynku, nieustannie dokonuje analizy potencjatu mozliwosci i zagrozen z poszczegolnych
dziatan gospodarczych. Analiza taka dotyczy rowniez mozliwosci zatrudnienia
podwykonawcow na poszczegolne kontrakty. Wspotpraca z podwykonawcami w zakresie
przedmiotowego zamoéwienia w ocenie Lidera nie ma racji bytu. Decydujg o tym: specyfika
zamowienia, zapisy umowy z Zamawiajgcym oraz charakter stosunku prawnego jaki tgczy
Wykonawce z Podwykonawcqg. Zamowienia realizowane w ramach robot gorniczych wigza
sie z koniecznoscig zachowania szczegolnych rygorow w zakresie bezpieczenstwa i higieny
pracy. Obostrzenia w tym znaczeniu rozciggajg sie na wszystkie podmioty realizujgce prace
w zaktadzie gorniczym. Wykonawca zatem jest zobligowany zapewni¢ personel
0 kwalifikacjach i dos$wiadczeniu specjalistycznym, znajgcy specyfike pracy pod ziemig,
w SzczegolnoSci jej zagrozenia i aspekly zwigzane z bezpieczenstwem. Personel
Wykonawcy podlega szczegdlnej selekcji w zwigzku z powyzszymi ograniczeniami.
Bezpieczenstwo to jeden z pierwszych czynnikéw, ktéry w znacznym stopniu zaweza krag
ewentualnych podwykonawcéw. Wykonawca bowiem, zlecajgc prace podwykonawcy, musi
mie¢ gwarancje wykonania prac zgodnie z najwyzszymi standardami.

Dodatkowym aspektem jest odpowiedzialno$¢ kontraktowa Podwykonawcy wzgledem
Zamawiajgcego oraz Wykonawcy za realizacje umowy oraz wady ujawnione w okresie
gwarancji. Odmiennie od cztonkéw Konsorcjum, Podwykonawca odpowiada przed
Zamawiajgcym jedynie w zakresie prac, jakie zostaly mu powierzone w umowie
z Wykonawcg. Odpowiedzialnos¢ ta nie ma charakteru solidarnego za cato$¢ zobowigzania,
tym samym dochodzenie ewentualnych roszczen moze by¢ utrudnione, a w konsekwencji
zawsze roszczenie bedzie kierowane bezpoSrednio do Wykonawcy. Wykonawcy bedzie
przystugiwac prawo regresu wobec Podwykonawcy, jednakze moze wigzac¢ sie to
z dfugotrwatym i kosztownym sporem. W tym aspekcie rowniez interes Zamawiajgcego
bedzie stabiej chroniony niz przy odpowiedzialnosci Konsorcjantow.

Czynnikiem istotnym jest rowniez szereg uregulowan wynikajgcych wprost z projektu umowy
Zamawiajgcego. Jak wykazano powyzej, Wykonawca w przedmiotowym postepowaniu nie
jest pewien co do wielkoSci i petnego zakresu zaméwienia. Dane historyczne oraz prosta
analiza warunkéw umowy wskazujg, ze zawarcie umowy z podwykonawcg na zakres
nieznany, bedzie niemoZliwe. Nie bez znaczenia pozostajg réwniez aspekty zwigzane
bezposrednio z trybem zgtaszania umowy z podwykonawcg Zamawiajgcemu, ptatnoSciami
oraz dodatkowymi obowigzkami po stronie Wykonawcy.

Lider po rozpoznaniu rynku obejmujgcego obszar wojewddztwa lubelskiego jak i $lgskiego,
gdzie prowadzi roboty gdérnicze dla innych podmiotow, nie dostrzega podmiotow, ktore

mogtyby uczestniczy¢ w realizacji przedmiotowego zamobwienia w charakterze



Podwykonawcow. Zaden podmiot tego typu nie gwarantuje Wykonawcy realizacji umowy
w Sposob zapewniajgcy bezpieczenstwo, wysokg jakosSc¢, terminowoSc¢ oraz elastycznosc
wymagang przy powyzszych pracach. Jednoczesnie konkurencyjnoSc¢ cen za swoje ustugi.
Majgc na uwadze kluczowe parametry zwigzane z zatrudnianiem Podwykonawcow Lider
odrzucit mozliwos¢ realizacji przedmiotowych zadan przy ich uzyciu na etapie skfadania
ofert. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze okoliczno$¢ powierzenia czesci prac Podwykonawcy
moze mie¢ miejsce w toku realizacji umowy zgodnie z jej brzmieniem i za zgodg
Zamawiajgceqgo.

W odniesieniu do dziatan dotyczgcych zatrudniana dodatkowego personelu, Lider informuje,
ze w trybie cigglym od ponad roku prowadzi rekrutacje pracownikow na stanowisko gornik
pod ziemig. Na uwage zasfuguje fakt, iz na rynku funkcjonujg podmioty powigzane
z Zamawiajgcym, ktére w ostatnim okresie w istotny sposob wptywajg na rynek dostepnych
pracownikow. O tym fakcie informowalisSmy Zamawiajgcego w pismie z dnia 3.09.2020 r.
(L.dz. 946/09/2020). Dziatania rekrutacyjne tych podmiotéw w duzej mierze ukierunkowane
sg na przedstawianie ofert zatrudnienia bezposrednio pracownikom naszej spoftki.
Najczesciej dotyczy to pracownikow z wieloletnim stazem | kwalifikacjami zdobytymi
wysitkiem i kosztem Lidera. Jak informowaliSmy Zamawiajgcego, w dalszej perspektywie
dziatanie takie moze w sposéb istotny wplyngc na zdolnosci realizacyjne spotki. Majgc na
uwadze powyzsze nalezy podkreslic, ze Wykonawca czyni wszelkie starania, aby utrzymac
poziom zaftogi oraz zdolno$ci realizacyjne na najwyzszym poziomie.

Jak wskazano powyzej oraz co wynika z treSci wyjasnien z dnia 15 stycznia 2021 r. istnieje
caly szereg okolicznoSci, ktore zdeterminowaty udziat w przedmiotowym postepowaniu
w ramach Konsorcjum. Okolicznosci te nalezy rozpatrywacé tgcznie i w tym zakresie
Wykonawca nie znajduje uzasadnienia dla ponownego ich przedstawiania. Wykonawcy
uczestniczgcy w Konsorcjum analizowali mozliwosci przystgpienia do postepowania
samodzielnie, jednakze znaczny obszar niepewno$ci co do zamoéwienia, sktonit ich do
zawarcia umowy Konsorcjum. W zwigzku z powyzszym oraz wczeSniej przedfozonymi
wyjasnieniami podtrzymujemy swoje stanowisko w przedmiocie braku przestanki

wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp.

Zadania 7-8

(...) Catoksztatt okoliczno$ci zwigzany z przedmiotowymi wezwaniami daje podstawy
do uznania, ze Zamawiajgcy dziata w ztej wierze, czynigc z uprawnien przewidzianych
w przepisach art. 26 ust. 3 Pzp. w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp uzytek sprzeczny z jego
przeznaczeniem - bowiem celem instytucji uzupefnienia o$wiadczen lub dokumentéw jest
uzyskanie prawidfowej i kompletnej oferty (por. wyr. z 29 maja 2013 r., XXIll Ga 683/13,

Legalis), co tez zostato przez Wykonawce uczynione. O powyzszym Swiadczy fakt, ze
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Zamawiajgcy najpierw przestat wezwanie na bfedny adres cztonka konsorcjum (a nie jego
Lidera), a nastepnie po pismie cztonka konsorcjum informujgcego Zamawiajgcego o tym
bfedzie — wraz z przytoczeniem obszernej argumentaciji prawnej i faktycznej co do meritum
sprawy — Zamawiajgcy pismem z 9 lutego 2021 r. powiela pierwotne wezwanie — tym razem
Jjuz prawidfowo - jednakze bez jakiegokolwiek odniesienia sie do juz zgtoszonych uchybien
i wskazanych argumentéw (vide: pismo Grupy Carbon z dnia 9 lutego 2021 r.), co $wiadczy¢
moze wytgcznie o tym, ze faktycznie Zamawiajgcy nie analizuje posiadanych juz danych
i dokumentow, czy wrecz w ogole nie zapoznaje sie z ich trescig.

Majgc na uwadze, ze Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do zfozenia wyjasnienn pismami
Z dnia 11 stycznia 2021 r. wraz z wezwaniem do ztozenia dodatkowych wyjasnienr z dnia
2 lutego 2021 r. oraz ponowionym wezwaniem z dnia 9 lutego 2021 r. — w trybie przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp. — (vide: str 2 wezwania do ztozenia
wyjadnien z dnia 11 stycznia 2021 r.) wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z dyspozycjag tego artykutu
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wytgcznie o$wiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.” —
a tego kryterium niezbedno$ci z pewnoScig nie spetniajg pytania kierowane przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 9 lutego 2021 r. Zamawiajgcy w Zaden sposob nie wykazat
aby tak szczegdétowe i wrazliwe informacje byly faktycznie niezbedne do przeprowadzenia
postepowania. Z pewnoScig przestanki, o ktéref mowa powyzej nie spetnia stwierdzenie, ze
,<Zamawiajgcy nadal posiada watpliwosci” bez szczegdlowego wykazania okolicznosci
obiektywnie uzasadniajgcych istnienie jakichkolwiek watpliwosci wraz z ich uzasadnieniem.
Zwtaszcza, ze konsorcjum jest przewidziang umowg (vide: § 16 projektu umowy) jak réwniez
dozwolong prawem (art. 23 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych) formg ubiegania sie o udzielenie zamowienia w postepowaniu przetargowym
nawet dla przedsiebiorcow o duzym potencjale osobowym, gospodarczym i ekonomicznym
(vide: m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 9 marca 2017 r. sygn. KIO 352/17). Na
marginesie nalezy wskazacC, Ze wielokrotne wzywanie do wyjasnien w tym samym
przedmiocie (tzn. powielanie procedury przewidzianej przepisem art. 26 ust 3 Pzp.) jest
niedopuszczalne i Zamawiajgcemu takie uprawnienie nie przystuguje (vide: m.in. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 lipca 2020 r. sygn. akt KIO 1598/20).

Co wiecej, Zamawiajgcy nie wykazat, aby Zgdane dokumenty i informacje zawieraty sie
w katalogu dokumentow okreSlonych w Rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia. Zamawiajgcy bowiem nie jest uprawniony do zgdania od
Wykonawcy wszelkich dokumentdw, okreslonych wedle swojego uznania (a wskazanych
w piSmie z 9 lutego 2021 r.) — a tylko dokumentéw przewidzianych prawem. Wypada

zauwazyc¢, ze: ,wykroczenie przez zamawiajgcego poza ramy wyznaczonhe przepisami



RodzDokR jest niezgodne =z przepisami i jako takie moze zostaC skutecznie
zakwestionowane przez wykonawcow w drodze korzystania ze Srodkow ochrony prawnej.
Sytuacja taka jest tez jednoznacznie oceniana przez podmioty uprawnione do kontrolowania
prawidfowosci udzielanych zamowien jako naruszenie przepisow PrZamPubl, majgce wptyw
na wynik postepowania. Takie naruszenie moze stanowi¢ podstawe uniewaznienia
postepowania (art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 PrZamPubl) lub umowy zawartej
w sprawie zamowienia publicznego (art. 146 ust. 6 PrZamPubl).” (vide: Art. 25 PZP
red. Jaworska 2020, wyd. 12/M. Jaworska). Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 6 listopada 2019 r. (sygn. akt | GSK 1626/18): ,Zamawiajgcy moze
zgdac¢ od wykonawcow jedynie dokumentow, ktore zostaty okreslone w rozporzgdzeniu
wykonawczym wydanym na podstawie art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych.
Przekonuje do takiego stwierdzenia tre$¢ art. 25 i art. 26 tej ustawy. W jednym i drugim
Z ww. powofanych artykutbw mowa jest o dokumentach i o$wiadczeniach. Majg to by¢
dokumenty i o$wiadczenia niezbedne do przeprowadzenia postepowania, dotyczgce
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Nie jest uprawnione
wnioskowanie 0 szerszym, wrecz nieograniczonym zakresie dokumentéw i oswiadczen,
ktérych moze zgda¢ w ramach ogfoszonego zamoéwienia zamawiajgcy. Prawodawca
zdecydowat sie na okreSlenie w tym zakresie katalogu zamknietego dokumentow
i oswiadczen. Uporzadkowat i ujednolicit je majgc na wzgledzie zasade réwnosci
i przejrzystosci. Ustalit wspoine reguty dla wszystkich zamawiajgcych i wykonawcow.”

Powyzsze niewgipliwe dowodzi przekroczenia przez Zamawiajgcego ram zasady
proporcjonalnosci wskazanej w art. 7 ust. 1 Pzp. Zasada proporcjonalnoSci wyraza sie
w obowigzku formutowania wobec wykonawcow wymagan w postepowaniu w Sposob
adekwatny do przedmiotu zamodwienia, rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego i celu, dla
ktérego prowadzone jest postepowanie o udzielenie zamoéwienia. Oznacza ona zakaz
stawiania wykonawcom nadmiernych wymagan, ktorym nie bytby w stanie sprostac
wykonawca zdolny do zaspokojenia obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.
Zasada ta powinna byc¢ respektowana przede wszystkim przy dokonywaniu opisu przedmiotu
zamowienia, okreslaniu warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz obiektywnych kryteriow
selekcji wykonawcow, a takze okreslania dokumentow, stuzgcych ocenie spetniania
warunkéw podmiotowych. (vide: Art. 7 PZP red. Jaworska 2020, wyd. 12/M. Jaworska).
W wyr. z 4.6.2019 r. (KIO 916/19, niepubl.) Izba wyjasnita, Ze w odniesieniu do warunkéw
udziatu w postepowaniu pojecie proporcjonalno$ci oznacza, ze opisane przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu muszg byc¢ uzasadnione wartoscig
zamowienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozono$ci lub warunkami realizacji
zamowienia. Zamawiajgcy jest zatem zobowigzany zachowac niezbedng rownowage miedzy

interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia a interesem
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potencjalnych wykonawcow, ktérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan
Z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu. Powyzszej zasady z pewnoscig nie spetniajg
wymagania Zamawiajgcego do zfozenia tak szczegdétowych informacji jak te okre$lone
w pismie z dnia 9 lutego 2021 r. — pod rygorem wykluczenia Wykonawcy z postepowania —
nie moéwigc juz o tym, ze Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy wyjasnien popartych
dowodami, podczas gdy to Zamawiajgcy zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 24 ust. 1 pkt 20
ma wykazac za pomocg stosownych Srodkow dowodowych istnienie podstawy wykluczenia.
Trudno nie ulec wrazeniu, ze Zamawiajgcy wywodzi podstawe wykluczenia juz z samego
faktu ubiegania sie o zamowienie przez konsorcjantéw tgcznie — co tez takg przestankg
Z pewnoscig nie jest.

Jest to istotne tym bardziej, ze Zamawiajgcy sam nie udziela Wykonawcy wystarczajgco
precyzyjnych informacji w zakresie przedmiotu zamowienia wskazujgc Wykonawcy
wymijajgco, Zze na obecnym etapie nie jest mozliwe do przewidzenia dla Zamawiajgcego
szczegotowe zapotrzebowanie na roboczodniéwki pracownikéw Wykonawcy (vide:
odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania Wykonawcy) — a jednocze$nie Zamawiajgcy wymaga
od Wykonawcy precyzyjnych wyliczen i szczegbétowych zatozen dotyczgcych przygotowania
oferty, co rodzi pytanie o to, w jaki sposéb Wykonawca ma poczyni¢ te obliczenia pozostajgc
w niepewnosci w zakresie obejmujgcym 80% warto$ci umowy (vide: szczegdtowe
wyjasnienia Wykonawcy w punkcie 2 pisma z 15 stycznia 2021 r.). W zwigzku z tym,
roztozenie ryzyka pomiedzy konsorcjantow jest jedynym uzasadnionym gospodarczo
i racjonalnym finansowo rozwigzaniem pozwalajgcym na ztozenie oferty — nawet gdyby
hipotetycznie odbyto sie to bez szczegofowych obliczern — ktérych z uwagi na postawe
Zamawiajgcego oraz konstrukcje projektu umowy nie da sie poczyni¢ bez szerokiego
marginesu bfedu.

Zauwazyc¢ natomiast nalezy, ze przedmiot | zakres zadanych pytan, w szczegolnosci
w czeSci w jakiej dotyczg one Zgdania udzielenia szczegdtowych informacji zwigzanych
Z przedsiebiorstwem Spotki tj. w szczegdlnosSci stanu zatrudnienia, prowadzenia analiz
gospodarczych, szacowania ryzyka gospodarczego, dywersyfikacji prowadzonej dziatalno$ci
gospodarczej i osigganych z tego tytutu korzysci, przewidywanych zagrozen dotyczgcych
niewywigzania sie w sposob prawidfowy z postanowiern umowy (np. zaktadanych niedoborow
w zatrudnieniu) — stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jako takie nie bedg ujawniane.

Ponownego podkreslenia wymaga, ze zaréwno Grupa Carbon Sp. z o0.0., jak i kazdy lider
konsorcjum - moze wypowiedzie¢ sie jedyne w zakresie zadanych pytann wytgcznie we
wtasnym imieniu i w zakresie pytan kierowanych co do informacji dotyczgcych wytgcznie
adresata pisma — a nie co do informacji dotyczgcych pozostatych cztonkéw konsorcjum.

W przypadku checi uzyskania informacji o sytuacji pozostatych cztonkow umowy konsorcjum



Zamawiajgcy winien Skierowac swoje pytania bezpoSrednio do poszczegodlnych podmiotow
wchodzgcych w sktad konsorcjum.

Nalezy mie¢ réwniez na uwadze fakt, ze strony umowy konsorcjum 2z dnia
23 listopada 2020 r. nie zawarly jeszcze umoéw realizacyjnych — ktére z samej istoty
wymagajg uprzedniego udzielenia zamoéwienia na rzecz konsorcjum, a dopiero w dalszej
kolejnosci szczegotowego okreslenia zasad wspdtpracy (vide: § 2 ust. 7 umowy konsorcjum).
W zwigzku z czym brak jest na tym etapie nawet mozliwo$ci udzielenia szczegofowych
odpowiedzi na zadane pytania obejmujgce swoim zakresem powyzszg materie. Co wiecej
zgodnie z dyspozycjg art. 23 ust. 4 Pzp. ,Jezeli oferta wykonawcéow, o ktérych mowa
w ust. 1, zostata wybrana, zamawiajgcy moze zgdac¢ przed zawarciem umowy w sprawie
zamowienia publicznego umowy regulujgcej wspofprace tych wykonawcoéw.” — tak wiec
pytania dotyczgce regulacji wspoipracy konsorcjantdw sg co najmniej przedwczesne,
a Zzgdanie umowy zawartej miedzy wykonawcami na wczeSniejszym etapie nie jest
dopuszczalne (zob. Kontrola UZP z 6 pazdziernika 2016 r., KD/51/16).

Zmawiajgcy podnosi ponadfo dalej, ze ,okoliczno$¢ wspdélnego ubiegania sie o udzielenie
zamowienia co do zasady, zwieksza koszt realizacji zamoéwienia”. Pomijajgc fakt, Zze ocena
optacalnoSci kosztéw realizacji jest wytgcznym uprawnieniem Wykonawcy ubiegajgcego sie
0 zamowienie — a nie Zamawiajgcego, to godzi sie podkreslic, ze w swoich rozwazaniach
Zmawiajgcy traci z pola widzenia ponadprzecietnie wysokie ryzyko gospodarcze Wykonawcy
zwigzane z potencjalnymi problemami w zwigzku z realizacjg zamdwienia — a W ocenie
Grupy Carbon Sp. z o.0. dywersyfikacja tego ryzyka rekompensuje potencjalne zwiekszenie
kosztow, czy tez obnizenie zyskow. W szczegdlnosci odpowiedz na pytanie nr 2 w piSmie
z dnia 15 stycznia 2021 r. zawiera szczeg6towe wykazanie postanowien projektu umowy
ktore wskazujg wprost na zasadno$Sc ubiegania sie o zamoéwienie przez Wykonawce
w ramach konsorcjum.

Inng sugestia Zamawiajgcego jest model dywersyfikacji ryzyka gospodarczego poprzez
korzystanie z podwykonawstwa. Niemniej, Zamawiajgcy pomija fakt, ze jednostronnie
uksztattowat regulacje dotyczgce potencjalnych umow z podwykonawcami w ten sposob, ze
sg one dla Wykonawcy catkowicie nieakceptowalne (§ 6 projektu umowy). Juz sama
regulacja zawarta w § 6 ust. 8 pkt 8 stanowigca, ze umowa z podwykonawcg: ,musi zawiera¢
postanowienie przewidujgce mozliwoSc¢ rozwigzania umowy podwykonawczej na Zzgdanie
Zamawiajgcego (de facto pomimo jej wczes$niejszej peinej akceptacji) oraz zastrzezenie, ze
w przypadku rozwigzania umowy podwykonawczej w tym ftrybie, nie przystugujg
Podwykonawecy jakiekolwiek roszczenia odszkodowawcze wzgledem

Zamawiajgcego” - sprawia, ze ryzyko gospodarcze Wykonawcy zaréwno wzgledem
Podwykonawcy jak | Zamawiajgcego jest nieproporcjonalnie wzgledem np. ryzyka

przewidzianego w ramach umowy konsorcjum.
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Na marginesie wskazujemy, ze podczas dotychczasowej, wieloletniej wspofpracy
gospodarczej w zwigzku z realizacjg wszelkich zamoéwien na rzecz Lubelskiego Wegla
,Bogdanka” S.A. — Grupa Carbon Sp. z o.0. nigdy nie korzystata podwykonawcow, natomiast
w dominujgcym zakresie ubiegata sie o zamowienia w ramach licznie zawieranych umow
konsorcjum — stgd stanowisko Lubelskiego Wegla ,Bogdanka” S.A. o ,posiadanych
watpliwos$ciach co do naruszenia dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp.” pomimo braku
takowych watpliwosci podczas dotychczasowej, wieloletniej wspofpracy gospodarczej jest
niezrozumiate i nie znajduje oparcia nie tylko w przepisach prawa, ale i praktyce
gospodarczej realizowanej w LW ,,Bogdanka”.

Tym bardziej zdumiewa okolicznoS¢, iz jak wynika z retoryki pism kierowanych w toku
niniejszego postepowania przez Zamawiajgcego — LW Bogdanka S.A. zdaje sie z gory
pietnowac zaréwno fakt, jak i dopuszczalno$¢ ubiegania sie u udzielenie zamdowienia grupy
spétek dziatajgcych przy tym w ramach konsorcjum — pomimo, Ze jest to powszechna,
dozwolona prawem forma uczestniczenia w postepowaniach przetargowych oraz
realizowania zamoéwien udzielanych w trybie u.z.p. potwierdzona dodatkowo wieloletnig
praktykg gospodarczg stron. Zwitaszcza, ze obecna sytuacja epidemiczna i co za tym idzie
sytuacja gospodarcza w przemysle goérniczym jest wyjgtkowo trudna zaréwno dla
Zamawiajgceqo jak i dla Wykonawcy.

W pozostatlym za$ zakresie Grupa Carbon Sp. z o.0. podfrzymuje w catosci stanowisko

przedstawione w piSmie z dnia 15 stycznia 2021 r.

Zadania nr 9-12

W pismie z dnia 15 stycznia 2021 r. Wykonawca odnidst sie w sposob czytelny do
wszystkich watpliwosci Zamawiajgcego sformutowanych pismem z dnia 11 stycznia 2021 r.,
tym niemniej ponizej przedstawiam dodatkowe wyjasnienia, ktore winny rozwia¢ wszelkie
Panstwa watpliwosci w tym zakresie.
Wskazania w tym miejscu wymaga, iz nasza Spotka zostata wezwana przez Zamawiajgcego
do zfozenia dodatkowych wyjasnien w trybie wynikajgcym z dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej [zby
Odwotawczej, za niedozwolone nalezy uznac stosowanie wskazanej procedury w sposob
wielokrotny wobec tych samych okolicznosci faktycznych.
Dokonujgc analizy podstaw zawarcia/zawigzania Konsorcjum wskazac nalezy w pierwszej
kolejnosci, czy cztonkowie konsorcjum samodzielnie spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, a w przypadku naszego przedsiebiorstwa nie byto takiej mozliwoSci

chociazby ze wzgledu na brak stuzb dozoru elektrycznego.



Odnoszac sie do Paristwa pytan przedstawionych w ww. pismie:

(...) Zamawiajgcy w postepowaniu nie wymagat okreslenia ilosci zatrudnionych pracownikéw
przez Wykonawce. Wykonawca przedstawit w ofercie wymagane przez Zamawiajgcego
w SIWZ zasoby kadrowe, a tym samym nie istniejg podstawy do wskazywania innych
zasobow wykraczajgcych poza granice wynikajgce z dokumentacji przetargowey.

Ubocznie podnie$¢ nalezy, iz informacje o stanie zatrudnienia stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zgodnie z powofanym przepisem ,,Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktore jako catosS¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osoéb, o ile uprawniony do korzystania
z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci.”

Réwniez z uwagi na wrazliwo$¢ ww. danych, Lider konsorcjum nie posiada szczegdotowej
wiedzy na temat ilo$ci zatrudnionych pracownikéw u wszystkich pozostatych konsorcjantéw.
Liczba pracownikow zatrudnionych ogbétem w przedsiebiorstwie Lidera nie odzwierciedla
potencjatu kadrowego Wykonawcy w odniesieniu do mozliwosci realizacji danego zadania
objetego zamobwieniem.

Sktadajgc oferte Wykonawca deklaruje, iz podsiada niezbedny do realizacji zamdwienia
potencjat kadrowy i o$wiadczenie takie winno zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego jako
wystarczajgce.

Wykonawca nie moze w sposob staty przypisac wszystkich pracownikow do realizacji
konkretnego zadania, ze wzgledu na koniecznoS¢ rozdysponowania danego pracownika do
realizacji réznych zadan. Powyzsze powstaje w wyniku zmiennosSci zapotrzebowania
Zamawiajgcego w danym zadaniu oraz wystepowania absencji wsrod zatogi (w tym
zwigzanej z SARS-Cov-2). W zakresie zaktadanych niedoboréw w zatrudnieniu oraz
koordynacji i wzajemnego uzupefniania sie liczbg pracownikéw cztonkowie Konsorcjum
bazujg na dotychczasowych doswiadczeniach przy realizacji tozsamych umoéw, gdyz
zapotrzebowania w danym okresie nie jest z pewnoscig w stanie przewidzie¢ sam
Zamawiajgcy, co znalazto odzwierciedlenie w udzielonych odpowiedziach do pytar zadanych
w przedmiotowym postepowaniu przetargowym.

Wskazanie przez Zamawiajgcego wprost w dokumentacji przetargowej, iz wahania
zapotrzebowania na zasoby wykonawcoéw mogg by¢ w zasadzie dowolne, potwierdza iz
poziom ryzyka w zawarciu takiego kontraktu jest nieporownywalnie wyzszy, a nizeli
standardowy. Zabezpieczenie zasobow kadrowych do samodzielnej realizacji kontraktu, przy

takich zatozeniach umownych, generuje dla indywidualnych podmiotéw wchodzgcych
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w sktad konsorcjum (w przypadku dziatania samodzielnego), nieakceptowalny poziom ryzyka
kontraktowego.

Podzielenie ryzyka na wszystkich cztonkow Konsorcjum pozwala na jego ograniczenie do
poziomu dopuszczalnego i zmniejszajgcego ryzyko utraty ptynnosci finansowej czy upadfosci
przez przedsiebiorstwa, ktére zawarty umowe konsorcjum.

Specyfika prowadzonej dziatalno$ci nie pozwala na ptynne zagospodarowanie posiadanych
zasobow w ramach innych umow, czy na rzecz innych Zamawiajgcych, gdyz popyt na tego
typu ustugi/roboty jest skumulowany gtéwnie w obrebie Aglomeracji Slaskiej. Odlegto$é
i specyfika pracy powoduje brak mozliwosci oddelegowania zasobow, szczegdlnie
osobowych w te obszary, ze szczegdlnym wskazaniem na wygaszenie kopaln i konieczno$c
istotnego wzrostu kosztéw osobowych (dnidwki delegacyjne, dodatek roztgkowy,
konieczno$¢ najmu mieszkan, diety).

Zwazajgc na doswiadczenie w realizacji zamoéwien dla tego konkretnego Zamawiajgcego
Jjednoznacznie nalezy wskazac¢, ze w toku realizacji poprzednich umoéw Zamawiajgcy
korzystat z prawa zmiany harmonogramu, a wrecz uksztatfowania go w sposéb odmienny od
pierwotnych zatozen.

(...) Zgodnie z przekazang uprzednio informacjg, konsorcjum zapewni solidarnie dostepno$c
wymaganych pracownikow z wymaganymi przez Zamawiajgcego kwalifikacjami oraz
w liczbie niezbednej do realizacji kontraktu. Umowa szczegdfowo precyzujgca te kwestie
zostanie podpisana przez konsorcjantow po rozstrzygnieciu postepowania przetargowego,
zas$ na te chwile jej zawarcie bytoby bezzasadne i przedwczesne.

(...) W ofercie zostaly wykazane te same osoby, gdyz powyzsze nie pozostaje
w rozbieznosci z SIWZ. W przypadku wybrania oferenta do realizacji wszystkich czterech
zadan, wykonawca zapewni odrebne osoby dozoru w zaleznosSci od zapotrzebowania.
Wykonawca dysponuje szerszg kadrg (w tym kierowniczg) niz wykazana w ofercie.

(...) oddelegowanie pracownikobw do realizacji zamdwienia zostanie dokonane zgodnie
Z wymaganiami Zamawiajgcego okre$lonymi w dokumentacji przetargowe;.

(...) W przypadku absencji wynikajgcej z SARS-Cov-2 dodatkowych pracownikéw celem
uzupetnienia brakéw w pierwszej kolejnosci oddelegowywac bedg poszczegdlni cztonkowie
konsorcjum, u ktérych absencja wynikajgca z SARS-Cov-2 wystgpita. W przypadku braku
takiej mozliwo$ci, zasoby ludzkie solidarnie udostepnig pozostali cztonkowie konsorcjum.
Nalezy tutaj zauwazyc, iz dodatkowg przewagg ztozenia ofert na wiekszg iloS¢ zadan jest
mozliwo$¢ szybkiego przeniesienia pracownikow zaplanowanych do realizacji innego
zadania do uzupetnienia brakbw wywotanych absencjg w zwigzku z SARS-Cov-2.

(...) Podtrzymujemy w tym zakresie stanowisko wyrazone w uprzednio ztoZzonych
wyjasnieniach. Jednoczesnie wskazujemy, iz w wyniku analizy tre$ci projektu umowy oraz

dotychczasowego przebiegu wspoipracy, stwierdzilismy znaczny wptyw tre$ci umowy na



praktyczng realizacje kontraktu (w tym w szczegdblnoSci konieczno$¢ zapewnienia
stosownych zasobow). Odsytamy tym samym do analizy tabelarycznego zestawienia
dofgczonego do niniejszego pisma (wskazanego w pkt 1) wyjasnien). W celu analizy
niezbednych zasobow ludzkich niezbednych do wykonania umowy, wykonawcy w toku
postepowania przetargowego zwracali sie do Zamawiajgcego z pytaniami dotyczgcymi
wzoru umowy i wynikajgcych z niego watpliwosSciami. Zamawiajgcy nie wyjasnit w zadnej
mierze watpliwosci potencjalnych Wykonawcow co do planowanego poziomu realizacji
kontraktu (a tym samym wymaganych zasobow ludzkich).

(...) oferenci mieli uzasadnione trudnos$ci odno$nie poczynienia zatozen w kwestii np.
minimalnych i maksymalnych roboczodniéwek na etapie przygotowywania oferty, skoro dane
te byly ,niemozZliwe do przewidzenia dla Zamawiajgcego”? Jedyng decyzjg w zaistniatej
sytuacji byta koniecznoS¢ minimalizowania ryzyka zwigzanego z nieprzewidywalnoscig tej
kwestii i wspdlne ubiegnie sie o zamowienie w formie konsorcjum.

(...) Nie analizowano takiej mozliwosci ze wzgledu na wymagania Zamawiajgcego dotyczgce
umoéw podwykonawczych. W szczegdlnosci § 6 ust. 8 pkt. 8 projektu Umowy, zgodnie
Z ktérym umowa podwykonawcza ,musi zawiera¢ postanowienie przewidujgce mozliwo$é
rozwigzania umowy podwykonawczej na zgdanie Zamawiajgcego oraz zastrzezenie, ze
w przypadku rozwigzania umowy podwykonawczej w tym trybie, nie przystugujg
Podwykonawcy jakiekolwiek roszczenia odszkodowawcze wzgledem Zamawiajgcego...” Tak
dalece idgce postanowienia umowy ,,gtownej” sprawity, iz nie bytoby mozliwosci pozyskania
Jakichkolwiek  podwykonawcow w  przypadku  mozliwoSci  rozwigzania  umowy
podwykonawczej na kazde zgdanie Zamawiajgcego.

(...) Dokonano rozeznania rynku i stwierdzono brak dostepu do wykwalifikowanej kadry na
wolnym rynku. Zamawiajgcy oczekuje realizacji ustug przez osoby z konkretnymi
uprawnieniami. Ponadto przyjecie pracownika ,z ulicy” nie jest mozliwe z dnia na dzien
poniewaz proces adaptacji i szkolenia pracownika zdolnego do wykonywania samodzielnej
pracy jest czasochtonne. Wskazania ponadfo wymaga, iz w polskim systemie prawnym nie
istnieje akt prawny, naktadajgcy obowigzek rozeznania rynku w celu pozyskania
dodatkowego personelu na potrzeby realizacji zamowienia.

(...) Do$wiadczenie wykonawcy oraz analiza ekonomiczna realizacji planowanego
przedsiewzigcia gospodarczego wskazuje na celowoS¢ zfozenia ofert na wiecej zadan
w uktadzie konsorcjalnym, w przeciwienstwie do samodzielnego ubiegania sie o pojedyncze
zadanie. Wplywa to na znacznie efektywniejsze wykorzystanie zasobow w zwigzku
Z okresowymi wahaniami na zapotrzebowania na réznych oddziatach goérniczych
realizowanych w ramach réznych zadan (czesto zdarza sie, ze podczas zmniejszonego

zapotrzebowania na jednym zadaniu mozna zatrudni¢ pracownikow na innym).
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Zalety ztozenia ofert na wiekszg liczbe zadan w uktadzie konsorcjalnym (wobec
samodzielnego ubiegania sie o pojedyncze zadanie) sg nastepujgce:

- utrzymywanie rezerw ludzkich na nizszym poziomie,

- efektywniejsze wykorzystanie maszyn i urzadzen,

- efektywniejsze wykorzystanie zasobow ludzkich poprzez lokowanie pracownikéw na
zadania, na ktorych jest aktualnie zapotrzebowanie, - optymalizacja nadzoru nad
pracownikami,

- ufatwia prawidtowg realizacje zadan w zwigzku z absencjg pracownikow w czasie
pandemii,

- znaczne zwigekszenie elastycznosci co do zakresu prowadzonych robot
Z perspektywy Zamawiajgcego,

(...) Dodatkowych pracownikow celem uzupetnienia brakow w pierwszej KolejnoSci
oddelegowywac bedg poszczegdlni cztonkowie konsorcjum, u ktérych absencja wystgpita.
W przypadku braku takiej mozliwosci solidarnie udostepnig pozostali cztonkowie. Znaczng
przewagq ztozenia ofert na wiekszg iloS¢ zadan jest mozliwos¢ przeniesienia pracownikow
zaplanowanych do realizacji innego zadania do uzupetnienia brakbw wywotanych absencjg.
Tym samym zakfada sie wstepnie, iz uczestnicy konsorcjum bedg partycypowac
w ww. ryzyku w sposob solidarny.

(...) Wykonawca zdecydowat sie na ztozenie ofert w zadaniach 9-11 ze wzgledu na fakt, iz
w bardzo zblizonym skifadzie konsorcjum wykonuje aktualnie te prace w analogicznych
zadaniach z poprzedniego postepowania przetargowego. Tym samym na podjecie takiej
decyzji rzutowato dos$wiadczenie wykonawcy w ww. zakresie. Dodatkowo konsorcjum na
zadanie 12 zostato rozszerzone, gdyz obecnie realizujgce je firmy uznaty, ze ryzyko
nalezytego wywigzania sie z realizacji umowy w zwigzku z jej duzym zakresem jest zbyt
wysokie.

(...) Wyrazone w ww. pytaniu stanowisko Zamawiajgcego nie moze zosta¢ uznane za
prawidtowe. Odpowiedzialno$¢ konsorcjantow za realizacje zadann wynikajgcych z umowy
jest solidarna, za$ Lider konsorcjum jedynie petni funkcje koordynatora w toku ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia publicznego jak rowniez pozniejszej realizacji ewentualnej umowy.
Powyzsze twierdzenie zostato wyrazone réwniez w uprzednio ztozonych wyjasnieniach
Z dnia 15 stycznia 2021 r.

(...) Wskaza¢ nalezy, iz cztonkowie konsorcjum uczestniczy¢ bedg w przychodach
w zaleznos$ci od ich faktycznego zaangazowania w powierzone przez Zamawiajgcego prace.
Obliczenie udziatu konsorcjantow w przychodzie zostanie dokonane wg. stawek
jednostkowych wynikajgcych z umowy z Zamawiajgcym.

(...) Wskazania w tym miejscu wymaga, iz ustawa Prawo zamowien publicznych dopuszcza

mozliwo$é wspdtdziatania kilku podmiotéw, wykonawcéw i zawigzanie przez nich



porozumienia, ktérego celem jest wspodlna realizacja przedsiewziecia. Zawieranie
porozumien, fgczenie sie w grupy celem realizacji okre$lonych przedsiewzieé jest normalnym
zjawiskiem w toku ubiegania sie o udzielenie zamowienia. Pozwala ono na uzyskanie
pozgdanego efektu przez potgczenie potencjatu kadrowego i sprzetu, czy chocby roztozenie
ryzyka danego przedsiewziecia pomiedzy jego cztonkéw. Poza wszelkg watpliwoscig
pozostaje fakt, ze istotg konsorcjum jest wspolne dazenie do uzyskania i realizacji tego
zamowienia. Jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, nie stanowi naruszenia
uczciwej konkurencji okoliczno$é, ze wykonawcy ktérzy sa cztonkami konsorcjum w innych
postepowaniach, prowadzonych przez tego samego zamawiajgcego biorg udziat
samodzielnie. Zaden przepis ustawy Pzp nie daje Zamawiajgcemu uprawnienia do
ksztattowania postanowien, ktére majg by¢ zawarte w umowie zawieranej pomiedzy
wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia. Ksztaftowanie treSci
takiej umowy jest prawem wytgcznie wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, a nie Zamawiajgcego, ktory nie jest uprawniony do ingerowania w jej tresc,
przez narzucanie wykonawcom konkretnych ftre$ci, ktére w jego ocenie powinny byc¢
w umowie o wspoipracy zawarte. Zamawiajgcy nie ma ponadto podstaw do Zgdania od
wykonawcow dziatajgcych w ramach konsorcjum ujawnienia postanowien w zakresie czeSci
finansowe;.

Utworzenie konsorcjum nie stanowi zakazanego przez przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik
porozumienia ograniczajgcego konkurencje, gdyz konsorcjum na potrzeby niniejszego
postepowania utworzono na gruncie obiektywnego uzasadnienia, a szczegotowo opisanego
w dotychczasowych pismach wykonawcy.

Poprzez obiektywng analize poziomu ryzyka wystepujgcego w przypadku samodzielnego
wykonania umowy przez pojedyncze podmioty nie mozna uznac, ze doszto do ograniczenia
konkurencji w postepowaniu przetargowym prowadzonym przez
zamawiajgcego. W przypadku gdy wszelkie ryzyka zostaly przerzucone na potencjalnych
Wykonawcow (na przyktad poprzez zmiany harmonograméw skutkujgce zmiang
zapotrzebowania na zasoby), skutkuje to powstaniem przejsciowej demobilizacji czy tez
wymaga czasu na mobilizacje zasobow ludzkich. Wskazac nalezy, iz powyzsze zasoby
ludzkie nie sg powszechnie dostgpne (nie mozna pozyskac pracownikow wykwalifikowanych
,0d reki”), co istotnie wptywa na koszt utrzymania takich zasobow.

Zamiarem Konsorcjum nie byt wptyw na wynik postepowania, gdyz podmioty w nim
uczestniczgce moglyby nie podofa¢ warunkom kontraktu, zaproponowanego przez
Zamawiajgcego. Jednoczesnie fakt ztozenia oferty, ktérej cena nie jest istotnie wyzsza od
szacunkéw Zamawiajgcego czy cen zaproponowanych w latach poprzednich, a uwzglednia

jedynie okolicznoSci zwigzane ze stanem pandemii i wptyw inflacji oraz zmiany wartoSci
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wynagrodzenia minimalnego za prace, a wiec nie stuzyto zaburzeniu konkurencji czy
uzyskaniu nadmiernego zysku kosztem Zamawiajgcego.

Gdyby nie zawigzanie konsorcjum, jego uczestnicy w ogole nie wzieliby udziatu w przetargu.
Innymi stowy alternatywg dla wspoipracy poprzez zawigzanie konsorcjum nie byfaby
konkurencja pomiedzy konsorcjantami, lecz wyeliminowanie ich z kregu podmiotow
ubiegajgcych sie o zamowienie. W takiej sytuacji nie mozna wiec uznacC utworzenia
konsorcjum za naruszajgce zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje.

(...) Nie mozna réwniez w jakikolwiek sposéb wskaza¢ na zarzut, iz doszto pomiedzy
uczestnikami Konsorcjum do wymiany informacji handlowych, moggcych mie¢ wptyw na
konkurencje, w sytuacji kiedy sposob realizacji przedmiotu zamowienia jest informacjg
Jjawng, w aspekcie historycznym nie doszfo do istotnej zmiany. Opis przedmiotu zamdéwienia
(techniczny sposob realizacji) nie jest tajemnicg Zzadnego z przedsiebiorcow bedgcych
uczestnikami Konsorcjum i stanowi informacje publiczng. Zawigzanie konsorcjum w dobie
pandemii oraz wobec wymagan Zamawiajgcego byto jedynym sposobem, aby w ogdle
przystgpi¢ do przetargu i podjac sie realizacji zamoéwienia na warunkach narzuconych przez

Zamawiajgcego w projekcie umowy, stanowigcej zatgcznik do SIWZ.

(...) Spotka zostata zgodnie wyznaczona na lidera konsorcjum, gdyz posiada stosowne
do$wiadczenie oraz podjeta sie wykonania wszystkich czynno$ci, ktére spoczywajg na
liderze w tym przygotowania oferty, skompletowania dokumentéw i nadzorowania toku
postepowania przetargowego, decyzja zostata podjeta w wyniku jednomyS$inej decyzji
konsorcjantow.

Powyzsze znalazfto potwierdzenie w fakcie udzielenia liderowi petnomocnictwa do
reprezentowania konsorcjum.

(...) Lider & Partners Sp. z o.0. petni funkcje Lidera Konsorcjum gtownie ze wzgledu na
uprzednie do$wiadczenia w wykonywaniu tozsamych robot w tych samych oddziatach
gorniczych w charakterze Lidera Konsorcjum. Dodatkowo, Spétka posiada biezgcy dostep do
zasobow udostepnianych przez Zamawiajgcego na potrzeby zadan 9-12 (na przyktad:
miejsca hakowe, powierzchnie biurowe). Powyzsze skutkuje doborem Lidera i konsorcjantow
do poszczegdlnych zadann z zamiarem maksymalnego wykorzystania zasobow oraz

zagwarantowania nalezytego wykonania umowy.

Pismem z dnia 6 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
w poszczegoblnych czedciach o ich wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp oraz o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
ponownie prezentujgc zestawienie tabelaryczne jak w wezwaniu do wyjasnien z dnia

11 stycznia 2021 r. oraz uzasadniajgc:



(...) Powyzsze zestawienie umozliwia dostrzezenie wystepujgcych pomiedzy Wykonawca
a innymi oferentami biorgcymi udziat w Postepowaniu powigzan, ktére w ocenie
Zamawiajgcego $wiadczg o zawigzaniu porozumienia, ktore doprowadzito do catkowitego
wyeliminowania konkurencji z Postepowania i mozliwosci skorzystania przez Zamawiajgcego
Z aukcji elektronicznej celem obnizenia cen ofert.

Zamawiajgcy dwukrotnie wezwat Wykonawce do zfoZzenia wyjasnien wnoszgc
0 przedstawienie rzeczowego i konkretnego uzasadnienia jakie byty przyczyny, i jaki cel
przy$wiecat Wykonawcy, skfadajgc oferte w ramach konsorcjum.

Zamawiajgcy po dokonaniu szczegotowej analizy ztozonych wyjasSnien doszedt do
przekonania, ze dziatanie Wykonawcy, jak i podmiotow biorgcych udziat w pozostatych
czeSciach Postepowania, nosi znamiona tzw. zmowy przetargowey.

Ztozone przez Wykonawce wyjasnienia nie wskazywaty bowiem konkretnych i rzeczywistych
okoliczno$ci, ktére utwierdzityby Zamawiajgcego w przekonaniu, ze poszczegoine spotki byty
zmuszone do ztozenia wspolnych ofert w Postepowaniu. Wyjasnienia Wykonawcy bazowaty
na ogoinych stwierdzeniach, wyliczeniach historycznych (bez wskazywania ich Zzrédet) oraz
sprowadzaty sie do zakwestionowania przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu realizacji
inwestyciji.

Dlatego tez Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze Wpykonawcy przed ztozeniem ofert
w Postepowaniu dokonali wewnetrznie i Swiadomie uzgodnienia co do podziatu zamowienia
pomiedzy poszczegodlne podmioty - w efekcie w ramach kazdego z zadan ztoZzono po jednej
ofercie. W wyniku czego spotki nie musiaty ze sobg konkurowac, zmuszajgc Zamawiajgcego
do zaakceptowania warunkéw finansowych wykonania zamowienia (brak mozliwosci
przeprowadzenia aukcji elektronicznej).

Jako przejawy zawarcia niedozwolonego porozumienia Zamawiajgcy praghie wskazac
okoliczno$ci zawarcia umowy konsorcjum. Zamawiajgcy pragnie zauwazyc, ze konsorcjum
opiera sie wylgcznie na zasobach Lidera Konsorcjum Przedsiebiorstwa Robot
Specjalistycznych ,Wschéd” S.A. (w Woykazie robdét powoftano sie wytgcznie na
dos$wiadczenie Lidera, Lider potwierdzit rowniez posiadanie wymaganej zdolnosci
ekonomicznej i finansowej, Lider wniést wadium etc.). Jak wynika z samej umowy
konsorcjum, dofgczonej do oferty, Lider Konsorcjum byt odpowiedzialny za samodzielne
skompletowanie oraz zfozenie oferty w Postepowaniu (§ 2 ust. 3).

W Swietle powyzszego Lider Konsorcjum posiadat realng mozliwos$¢ skutecznego ztozenia
samodzielnie waznej oferty w Postepowaniu, bez konieczno$ci zawigzywania konsorcjum.
Podobnie nalezy oceni¢ dziatanie partneréw Konsorcjum Lider & Partners Sp. z 0.0. oraz
GRUPA CARBON Sp. z o.0. Podmioty te wykazaly samodzielnie spetnienie warunkoéw

udziatu w Postepowaniu w zakresie zadania 7 - 12.
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W Swietle powyzszego Zamawiajgcy na podstawie posiadanych dokumentow jest w stanie
stwierdzi¢, ze minimum trzech konsorcjantow miato mozliwo$¢ ztozenia samodzielnie oferty
w Postepowaniu (powyzsze zatozenie potwierdzit sam Wykonawca w wyjasnieniach z dnia
15.01.2021 r., gdzie wskazano, ze kazdy z szeS$ciu konsorcjantow mogtby samodzielnie
ztozy¢ oferte: ,Cztonkowie konsorcjum dysponujg wiedzg i doswiadczeniem oraz
potencjatem ekonomicznym umoZzliwiajgcym samodzielne wziecie udziatu w postepowaniu.
Warunkiem ograniczajgcym samodzielne ztozenie oferty jest dysponowanie potencjatem
osobowym na wymaganym przez Zamawiajgcego poziomie”).

Urzad Zaméwieri Publicznych w publikacji pn. Swiadomo$é ryzyka korupcji i zmowy
przetargowej w zamoéwieniach publicznych (Warszawa 2018, s. 84) kwalifikuje tego rodzaju
zachowania wykonawcow jako zmowe konsorcyjng: ,Innym modelem zmowy jest zmowa
konsorcyjng. Dotyczy ona ofert sktadanych wspélnie przez wykonawcow ktorzy mogliby
ztozy¢ oferty _ niezaleznie od siebie. Zmowy te charakteryzujg sie na przyktad zawarciem
przez wykonawcow umowy konsorcjum lub inne/ formy  wspdtpracy (na przyktad wspoiny
przedsiebiorca). na podstawie ktérych to ustalenn bedg uczestniczy¢ w przetargu wspoinie.
O ile zawieranie konsorcjow jest dopuszczalne na podstawie przepisow
0 zamowieniach publicznych, za praktyke antykonkurencyjng uznaje sie te konsorcja, ktore
prowadzg do ograniczenia konkurencji pomiedzy dwoma podmiotami, ktére mogty ze sobg
konkurowac o to samo zlecenie. Zawieranie konsorcjow jest uznawane za nielegalng jezeli
kazda ze stron takiet wspofpracy mogtaby dziata¢ niezaleznie w przetargu i lego wykonaniu
bez dodatkowych kosztow. a efektem zawarcia konsorcjum test wykluczenie konkurencji
dwoch lub wiecej podmiotow.”

Zamawiajgcy informuje, ze nie przekonujg go réwniez wyjasnienia Wykonawcy, ze celem
ztoZenia oferty wspolnej byto ,rozproszenie ryzyka” pomiedzy poszczegolnych konsorcjantow
w zwigzku z niekorzystnymi dla Wykonawcy warunkami przysztej umowy, ktore nie
precyzowaly w Sposob konkretny zapotrzebowania, w poszczegolnych okresach,
Zaangazowania pracownikow dedykowanych do realizacji zamowienia.

W pierwszej kolejno$ci wskazania wymaga, ze zaden z konsorcjantéw nie kwestionowat
zapiséw Umowy np. w drodze odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej. Brak jednoznacznej
reakcji ze strony wykonawcow nalezy poczytywac jako podzielenie i zaaprobowanie przyjetej
przez Zamawiajgcego metody realizacji zamowienia.

Odnoszgc sie natomiast do twierdzen Wykonawcy, ze dla realizacji zamobwienia niezbednym
jest potfgczenie potencjatdw kadrowych konsorcjantéw, gdyz kazdy z nich nie dysonuje
,bezpieczng” liczbg pracownikow pozwalajgcq ,zaplanowac obtozenia stanowiskowego wg
wymogow Zamawiajgcego” to Zamawiajgcy wskazuje, ze Wykonawca nie wyja$nit i nie
wskazat jaka ilo$¢ i zakres poszczegolnych oséb dedykowanych do realizacji zaméwienia

bedzie zapewniana przez poszczegdlnych konsorcjantow. Dodatkowo wskazac nalezy, ze



kazdy z konsorcjantow brat udziat w Postepowaniu w ramach pozostatych zadan (w réznej
konfiguracji - vide tabela powyzej). W swietle powyzszego personel jakim dysponuje kazdy
Z nich bytby dzielony na wiele zadan i kilka konsorcjow. Wykonawca nie wyjasnit w sposob
dostateczny w jaki sposob zamierza zarzgdzac ryzykiem w powyzszym zakresie.

Wykonawca w wyjasnieniach z dnia 9.02.2021 r. wskazat rowniez, ze wielo$¢ konsorcjantéow
pozwoli na roztozenie kosztow wynagrodzenia pracownikow na kilka podmiotow.
Zamawiajgcy zauwaza, ze powyzsze ltwierdzenie nie przesgdza o ekonomicznej
atrakcyjno$ci wspolnej realizacji inwestycji. Podkreslic bowiem nalezy, Zze nie tylko koszty
beda rozktadaC sie pomiedzy poszczegodlne podmioty, ale i zysk wygenerowany z tytutu
realizacji zamowienia. Niewagtpliwie z finansowego punktu widzenia wykonawcy
realizujgcego zamoéwienie publiczne bardziej optacalnym rozwigzaniem jest samodzielne
wykonanie zamowienia - wykonawca nie jest bowiem zobowigzany do dzielenia sig
otrzymywanym wynagrodzeniem z innymi podmiotami, w tym takze firmami, ktérych udziat
w realizacji zamowienia jest marginalny.

Wykonawca odgoérnie réwniez zatozyt, ze konsorcja (ztozone z grupy wyzej wskazanych
wykonawcéw) sktadajgce oferty na poszczegdlne zadania uzyskajg mozliwo$¢ realizacji
kazdego z zadan.

Zgodnie z tresScig wyjasnien Wykonawca przyjat, ze efekt skali oraz wieloS¢ podmiotow
umozliwi skuteczne zarzgdzanie ryzykiem dostepnosci personelu (wyjasnienia z dnia
15.01.2021 r.: ,Istotnymi czynnikami determinujgcym mozliwosci realizacyjne byty rowniez
wielkoSci poszczegdlnych zadan, okresSlone przez Zamawiajgcego. Zakres tych zadan
przekracza ~mozliwoSci realizacyjne pojedynczych czfonkéw  konsorcjum. Kazdy
z konsorcjantéw dysponuje osobami o kwalifikacjach innej specjalnosci, w ilosci ktéra nie
pozwata bezpiecznie zaplanowac obtozenia stanowiskowego wg wymogow Zamawiajgcego”,
wyjaSnienia 9.02.2021 r.: ,Nie bez znaczenia wigc w tym obszarze pozostaje mozliwosc
realizacji umowy na wieksze/ ilosci zadan. W przypadku analizowanego przyktadu nadwyzka
pracownikbw po stronie Wykonawcy pojawiajgca sie na jednym zadaniu moze pokryc
niedobor tych pracownikow na innym. Ponadto zadania 1, 2, 3, 4 realizowane sg na jednym
polu ,Bogdanka”, wobec tego koszty ogolne wynikajgce z umowy tj. dozor wyzszy czy
utrzymanie oddziatu, rozktadajg sie proporcjonalnie na kilka uméw. Tym samym za
ztozeniem ofert na przedmiotowe zadania przez konsorcjum firm przemawia optymalizacja
kosztow wspolnych dla tych zadan”).

Niemniej jednak w sytuacji, w ktérej czes¢ zadan zostataby powierzona innemu podmiotowi -
spoza kregu wyzej wskazanych wykonawcow - przyjeta przez Wykonawce metodologia
zarzgdzania realizacjg zamowienia stawataby sie fikcjg Uzyskanie zamowienia wytgcznie na
jedno lub kilka zadan z dwunastu powodowatoby, Ze taki rodzaj zarzgdzania personelem

poprzez jego transfer na poszczegolne czesci bytby niemozliwy, a Wykonawca ponositby
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koszty utrzymania personelu w okresach, gdy Zamawiajgcy skorzystatby z uprawnienia
Zmniejszenia zapotrzebowania kadry pracownicze;j.

Powyzsze potwierdza rowniez, ze juz na etapie kalkulacji oferty Wykonawca miat
Swiadomos¢, ze brak konkurencji w Postepowaniu bedzie prowadzit do wyboru jego oferty,
oraz pozostatych konsorcjow, jako najkorzystniejszych, a finalnie do powierzenia
poszczegolnym konsorcjom wykonania catego zamowienia. Okolicznos$ci te dodatkowo
potwierdzajg rzeczywiste intencje wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu
pozwalajgce na stwierdzenie, Ze mamy do czynienia ze zmowg przetargowa.

Opisane powyzej podejscie do oceny tworzenia konsorcjow przetargowych zostato rowniez
przyjete w decyzji Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2012 r. nr RLU-38/2012, w ktérej uznat
on, ze utworzenie konsorcjum na potrzeby przetargu na odbiér i transport odpaddéw
komunalnych, zorganizowanego przez Zarzgd Mienia Komunalnego w Biatymstoku, przez
dwoch najwiekszych przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalno$¢ na obszarze tego miasta,
stanowito zakazane porozumienie ograniczajgce konkurencje. Jako uzasadnienie zawigzania
konsorcjum przedsiebiorcy ci wskazywali rzekome ograniczenia techniczne, ktore miaty
uniemozliwiac¢ im samodzielne ubieganie sie o zamowienie. Prezes UOKIK uznat jednak, ze
majgca by¢ tego konsekwencjg niezbedna wspotpraca MPO | Astwa (w tej sprawie:
korzystanie ze sprzetu np. Smieciarek) w rzeczywistoSci nie miata miejsca.
W rezultacie Prezes UOKIK uznat. ze utworzenie konsorcjum miato charakter
antykonkurencyjny, a jego celem byto utrzymanie dotychczasowych udziatéw rynkowych
Z pominieciem mechanizmow konkurencji.

Dodatkowo wskazac nalezy, ze ustawa Pzp dopuszcza mozliwo$¢ ztozenia oferty wspolnej,
ale uprawnienie to jest prawem ograniczonym - art. 5 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy PZP
Okres$la granice, w jakich mogg by¢ wykonywane prawa podmiotowe (tu: prawo do udziatu
spotki w Postepowaniu w ramach konsorcjum). Zgodnie z tre$cig tegoz przepisu nie mozna
czynic ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
Przepis ten stanowi tzw. klauzule generalng odnoszgca sie do wszystkich mozliwych
przypadkow, gdy powotywanie sie na prawo podmiotowe nie stanowi jego wykonywania, lecz
jego naduzywanie, ktoére nie jest spotecznie aprobowane i w zwigzku z tym nie korzysta
z ochrony.

W Swietle powyzszego Zamawiajgcy stoi na stanowisku, Ze ztozone przez Wykonawce
wyjasnienia w zakresie w jakim opisujg one przestanki, jakimi kierowat sie Wykonawca
podejmujgc decyzje o ztozeniu oferty wspdlnej nie zastugujg na aprobate i nie mogag
stanowi¢ podstawy do przyjecia, ze w niniejszym Postepowaniu nie doszto do zawarcia

niedozwolonego porozumienia pomigdzy wykonawcami.



Innym przejawem niedozwolonego porozumienia jest uzgodnienie podziatu rynku przez
wykonawcow. Jak zostato wskazane powyZzej, w ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca
wspolnie z innymi podmiotami biorgcymi udziat w Postepowaniu w zakresie pozostatych
zadan, dokonat na etapie przygotowania oferty podziatu poszczegoélnych zadarn pomiedzy
spotkami.

O tym, ze oferty w zakresie kazdego z zadan byty przygotowane wspolnie Swiadczy tresé
dokumentow, ktore zostaty ztozone przez nich w Postepowaniu:

Umowy konsorcjum oraz petnomocnictwa dla Lidera Konsorcjum - dokumenty te zostaty
ztozone wraz z ofertg. Tres¢ dokumentow dla kazdego z zadan jest taka sama wizualnie oraz
pod wzgledem ftreSci, gdyz okreSla ten sam zakres uprawnien oraz obowigzkow
konsorcjantéw, cedujgc na Lidera Konsorcjum obowigzek skompletowania oraz ztozenia
oferty w Postepowaniu.

Ztozenie dokumentow podmiotowych wraz z ofertg - zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy PZP
dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia sg sktadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztoZenia tych
dokumentow. W przypadku kazdej z ofert ztozonych na poszczegdlne zadania dokumenty te
zostaty ztozone juz wraz z ofertg W dniu 15 grudnia 2020 r. poszczegdlne konsorcja ztozyty
o$wiadczenia o aktualnosci przedfozonych uprzednio dokumentéw. PowyZzsze potwierdza, ze
(i) strony uzgodnity wspoélnie sposéb przygotowania oferty; (i) wykonawcy dziafali
w prze$wiadczeniu, ze ich oferty zostang uznane za najkorzystniejsze na skutek braku
innych ofert w Postepowaniu (stagd decyzja o ztozeniu juz na etapie oferty wszystkich
dokumentéw wymaganych w SIWZ);

TreS¢ sktadanych wyjasnienn w toku postepowania - Zamawiajgcy rowniez wskazuje, ze
o tym, iz wykonawcy dziatali w porozumieniu $wiadczy takze fakt, ze sktadane przez nich
wyjasnienia w zakresie przyczyn, dla ktorych zdecydowano sie ztozy¢ oferte w ramach
konsorcjum, opierajg sie na tej samej argumentacji (formutowanie zarzutow wzgledem
postanowien wzoru umowy, powofywanie sie na brak okreSlenia przez Zamawiajgcego
precyzyjnie przedmiotu zamoéwienia w zakresie ilosci wymaganego personelu, ryzyko
zwiekszenia lub zmniejszenia przedmiotu zamoéwienia, koniecznos$¢ rozproszenia ryzyka
etc.). Powyzsze pozwala Zamawiajgcemu przyjgc, ze tre$¢ sktadanych wyjasnienn byfa
uzgadniana pomigdzy wykonawcami co dodatkowo potwierdza, iz Wykonawca dziatat
w porozumieniu z pozostatymi konsorcjami biorgcymi udziat w Postepowaniu. Dodatkowo,
jak zostato juz wskazane powyzej, poszczegdlne konsorcja w sktadanych wyjasnieniach
wskazaly, ze kalkulowaty ryzyka zwigzane z zapewnieniem niezbednego do realizacji
zamowienia personelu w oparciu o zatoZenie, Ze zostanie im powierzone wykonanie

zamowienia we wszystkich zadaniach. Zatem, podmioty te niewatpliwie musiaty uzgadniac
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podziat rynku jeszcze przed ztozeniem oferty w Postepowaniu (tj. uzgodnity, ze bedag
wzajemnie wymieniac sie personelem dziatajgcym w oparciu o dane zadania).

W Swietle powyzszych okolicznosci nie sposob przyjgc, ze Wykonawca samodzielnie
przygotowat i ztozyt oferte w Postepowaniu. Wskazania wymaga, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt
20 wustawy PZP nie wymaga dysponowania przez Zamawiajgcego dokumentem
porozumienia, ktoérego postanowienia naruszytyby szeroko rozumiane ramy konkurencji
przepis mowi bowiem o ,stosownych srodkach dowodowych” .

W ugruntowanym w tym zakresie orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze
Zamawiajgcy moze wykazacC zawarcie porozumienia na podstawie dowodow poSrednich,
Z ktorych istnieje mozliwosSc¢ odczytania intencji dziatania wykonawcy. Jako przykfad nalezy
wskazac¢ wyrok KIO w sprawie KIO 352/17, gdzie wskazano, ze: ,Dla wykazania istnienia
zmowy przetargowej nie jest mozliwe i wymagane dysponowanie bezpoSrednim dowodem,
np. w postaci pisemnego porozumienia okreslajgcego bezprawny czyn. Wystarczajgce jest,
aby cafoksztatt okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie
wniosku. ze doszto do zawarcia zmowy przetargowej.”

Podobnie réwniez w wyroku w sprawie KIO/1874/10 wskazano, ze Zamawiajgcy
zobowigzany jest do badania nie tylko samego porozumienia, ale wszelkich okolicznoSci
towarzyszgcych jego zawarciu i pdzniejszej jego realizacji. Dla stwierdzenia porozumienia
(zmowy przetargowej) nie ma znaczenia forma takiego porozumienia, ale przede wszystkim
wola stron oraz to co poprzez swoje zachowanie w toku postepowania zamierzajg one
0siggngc..

W ocenie Zamawiajgcego w przedmiotowym stanie faktycznym z wyspecyfikowanych
powyzej dokumentow oraz opisanych okolicznoSci w sposob niebudzgcy watpliwosci wynika,
ze doszto do zawarcia pomiedzy poszczegolnymi spoétkami porozumienia w celu
wyeliminowania konkurencji z Postepowania oraz utrzymania przez te firmy monopolu na
rynku robot gérniczych i kopalii w polu Bogdanka, Nadrybie i Stefanow.

Wskazac nalezy, ze w analogiczny sposob zostato ocenione dziatanie wykonawcow przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku wydanym w sprawie KIO 1353/13, gdzie zostato
wskazane, Ze: ,zabronione jest uzgadnianie treSci sktadanych ofert pomiedzy odrebnymi
uczestnikami przetargu oraz podejmowanie przez nich dziatania w toku procedury
0 zamowienie, ktére prowadzi do zachwiania uczciwej konkurencji, wptywa negatywnie na
uczciwg konkurencje albo stanowi dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami.”
Dziatanie Wykonawcy, oraz pozostatych konsorcjantow, spowodowato wyeliminowanie
mozliwoSci rywalizacji pomiedzy przedsigbiorcami. Jak wskazuje sie w pisSmiennictwie takie
dziatania firm ,nie réznig sie od karteli, w ramach ktérych konkurenci rezygnujg z rywalizacji
i przedstawiajg odbiorcom jednolitg oferte. Niebezpieczenstwo znacznego ograniczenia

konkurencji bedzie tym wieksze, im wigkszy bedzie udziat jego uczestnikow w rynku. (...).



Konsorcjum zawigzane pomiedzy najwiekszymi uczestnikami tego samego rynku.
realizujgcymi zadanie, ktére nie wymaga daleko idgce/ wspotpracy miedzy nimi i mogfoby
zosta¢ wykonane bez wiekszych dodatkowych kosztow przez kazdego z nich nalezy uznac
za porozumienie kartelowg prowadzgce do dotkliwego ograniczenia konkurencji. Jesli zatem
konsorcjum utworzono bez zadnego obiektywnego uzasadnienia, a konsorcjanci mogliby
ztozy¢ oferty oddzielnie, majgc realng szanse wygrania przetargu, to dziatanie takie stanowi
zZakazane porozumienie ograniczajgce Kkonkurencje.” (A. Zawfocka-Tumo, Zmowa
przetargowa czy dziatanie zgodne z prawem? Problemy na styku prawa konkurencji i prawa
zamowien publicznych, ,lkar” 2012, 1(4), s. 44-56)

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
przekazanej przez zamawiajgcego, w odniesieniu do kazdego zadania, na informatycznych
nosnikach danych (USB) przy pismach z dnia 30 kwietnia 2021 r. — dokumentow
przywotanych w dalszej czeSci uzasadnienia, odpowiedzi na odwotania — pisma
zamawiajgcego z dnia 27 maja 2021 r. w odniesieniu do kazdego zadania, Pisma
odwotujgcego z dnia 31 maja 2021 r. stanowigcego replike na odpowiedZz na odwotanie
w sprawach o sygn. akt KIO 1157/21, KIO 1158/21, KIO 1159/21 i KIO 1160/21, wnioskow
dowodowych z dnia 27 maja 2021 r. w sprawach o sygn. akt KIO 1147/21, KIO 1148/21
i KIO 1149/21, ztozonych przez odwotujgcych w sprawach KIO 1147/21 , KIO 1148/21
i KIO 1149/21: ,Poréwnania ilosci roboczodniowek okreslonych przez Zamawiajgcego
w harmonogramie przetargowym oraz zleconych przez Zamawiajgcego w okresie od
stycznia do kwietnia 2021 r. — Zadanie 1” (zestawienie tabelaryczne nr 1), ,Poréwnanie ilosci
roboczodniéwek okreSlonych przez Zamawiajgcego w harmonogramie przetargowym oraz
Zleconych przez Zamawiajgcego w okresie od stycznia do kwietnia 2021 r. — Zadanie 3”
(zestawienie tabelaryczne nr 2), ,Poréwnanie skumulowanych ilosci roboczodniowek
Okreslonych przez Zamawiajgcego w harmonogramie przetargowym oraz zleconych przez
Zamawiajgcego w okresie od stycznia do kwietnia 2021 r. — Zadanie 1 i 3” (zestawienie
tabelaryczne nr 3), ,Poréwnanie wartosci prac okre$lonych przez Zamawiajgcego
w harmonogramie przetargowym oraz zleconych przez Zamawiajgcego w okresie od
stycznia do kwietnia 2021 r. — Zadanie 1" (zestawienie tabelaryczne nr 4), Opisu do
zestawien tabelarycznych nr 1 - 4, Zztozonych przez zamawiajgcego na rozprawie:
.Przedmiotowe postepowanie — powigzania poszczegolnych oferentéw” (2 zestawienia
tabelaryczne), ,Historyczny przebieg postepowan o udzielenie zamoéwienia na poszczegéine
zadania”, ,Umowy historyczne”, a takze oswiadczen i stanowisk stron zaprezentowanych

w toku rozprawy sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.
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Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019, poz. 2020), do postepowan
odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych
mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych
postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed 1 stycznia 2021 r., stosuje sie
przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1.

Majgc na uwadze powyzsze, skfad orzekajgcy lzby do postepowania odwotawczego
w przedmiotowej sprawie zastosowat przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm. ) [dalej ,ustawa nPzp”], poniewaz
zostato ono wszczete przez wniesienie odwotan w dniu 16 kwietnia 2021 r. 2021 r., czyli po
dniu 31 grudnia 2020 r.

Na podstawie art. 90 ust. 1 przepiséw wprowadzajgcych ustawe — Prawo zaméwien
publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020): ,Do postepowan
0 udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych
i niezakoniczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe.”
[tj. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.] wobec wszczecia przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia 2 listopada 2020 r. oraz tego, ze nie zostato ono w 2020 roku
zakonczone (informacja o uniewaznieniu postepowania z dnia 6 kwietnia 2021 r.), sktad
orzekajgcy lzby ustalit, ze do przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) [dalej nadal ,ustawa
Pzp’].

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze odwotujgcy, ktérych oferty w poszczegdinych
zadaniach mogtaby zosta¢ wybrane jako najkorzystniejsze w przypadku potwierdzenia sie
zarzutow odwotan, posiadajg interes w uzyskaniu zamowienia oraz mogg ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnili
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

nPzp.

Zarzuty dotyczace naruszenia:
art. 24 ust. 1 pkt. 20, poprzez przyjecie, iz odwotujgcy zawart z innym wykonawcag
porozumienie majgce na celu zaktdcenie lub ograniczenie konkurencji miedzy wykonawcami
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i w konsekwencji wykluczenie odwotujgcego
z postepowania w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione przestanki, o ktérych mowa w tym
przepisie (KIO 1144/21, KIO 1145/21),



art. 24 ust. 1 pkt. 20, poprzez wadliwe przyjecie, ze Grupa Carbon Sp. z o0.0., Lider
& Partners Sp. z o0.0. i PRG Linter S.A. posiadali realng mozliwos¢ skutecznego ztozenia
samodzielnie waznej oferty w postepowaniu bez koniecznosci zawigzywania konsorcjum
i w konsekwencji btedne uznanie, ze poprzez zawarcie umowy konsorcjum doszio do
niedozwolonego porozumienia ograniczajgcego konkurencje (KIO 1145/21, KIO 1145),

art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, poprzez btedne uznanie, ze odwotujgcy podlega
wykluczeniu z postepowania z powodu zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia
majgcego na celu zaktécenie konkurenciji miedzy wykonawcami, zwtaszcza ze zamawiajgcy
nie realizuje dyspozycji przepisu, gdyz rzeczonego faktu nie jest w stanie wykazaé¢ za
pomocg stosownych srodkow dowodowych (KIO 1147/21, KIO 1148/21, KIO 1149/21),

art. 24 ust. 1 pkt 20, poprzez jego bezzasadne zastosowanie i wykluczenie odwotujgcego
z postepowania, podczas gdy prawidtowo ocenione okolicznoéci faktyczne sprawy w sposob
nie budzgcy watpliwosci prowadzg do przyjecia, ze:

brak celu w postaci zaktdécenia konkurengiji,

brak skutku w postaci zaktécenia konkurenciji,

brak wykazania przestanki wykluczenia

potwierdzity sie.

Sktad orzekajacy Izby zwazyl, co nastepuje.
Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry z innymi wykonawcami zawart porozumienie

majgce na celu zakidcenie konkurencji miedzy wykonawcami w_postepowaniu, co

zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow dowodowych.

Z powyzszego przepisu wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu, jezeli:
1. wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktocenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu,
2. zamawiajgcy jest w stanie wykazac, ze wykonawca zawart ww. porozumienie za

pomocg stosownych srodkéw dowodowych.

Tytutem uwag wstepnych wskazaé nalezy, ze podstawa wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, jak kazda inna podstawa wykluczenia, ze
wzgledu na swojej konsekwencje (wykluczenia wykonawcy z postepowania znoszace jego

szanse na uzyskanie zamdéwienia) winna by¢ intepretowana scisle.

W zakresie sposobu rozumienia ,porozumienia majgcego na celu zaktocenie

konkurencji” z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp podkreslenia wymaga, ze ustawa Pzp nie
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zawiera definicji legalnej tegoz pojecia oraz, ze inaczej niz w przypadku rozumienia czynu
nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp), ustawodawca nie odestat do
zadnego innego aktu prawnego w szczegdélnosci do art. 6 ust. 1 ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (fj. Dz.U. z 2021 r. poz. 275),
zawierajgcego definicje i katalog zakazanych porozumien ograniczajgcych konkurencje
(,1. Zakazane sg porozumienia, ktorych celem Ilub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wfasciwym, polegajace
w szczegolnosci na:

1) ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy
towarow;

2) ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji lub zbytu oraz postepu technicznego lub inwestycji;

3) podziale rynkdéw zbytu lub zakupu;

4) stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych
warunkéw umoéw, stwarzajgcych tym osobom zréznicowane warunki konkurencji;

5) uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugg strone innego
Swiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy;

6) ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcow nieobjetych
porozumieniem;

7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow skfadanych

ofert, w szczegodlnosci zakresu prac lub ceny).

| chociaz zasadnym wydaje sie siegniecie, chocby pomocniczo, do ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw w tym do katalogu zakazanych porozumien ograniczajgcych
konkurencje z art. 6 ust. 1 tej ustawy (skoro to ta wtasnie ustawa ,dedykowana” jest ochronie
konkurencji), to nie moze umknac¢, ze powyzsze (brak definicji i odestania w ustawie Pzp)
oznacza, ze analizujgc istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp nalezy badac, w kontekscie zawarcia porozumienia, wytgcznie jego
cel (a nie takze jego skutek, o ktorym, obok celu, mowa takze w art. 6 ust. 1 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw) i — jesli chodzi o zakiécenie konkurencji — nie na
rynku wtasciwym (jak w art. 6 ust. 1), ale wytgcznie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Tyle tylko bowiem wynika z literalnej wyktadni przepisu art. 24 ust. 1 pkt 20
ustawy Pzp.

Sktad orzekajgcy lzby zauwaza takze, ze Wytyczne OCDE dotyczgce zwalczania

zmow przetargowych Luty 2009 przewidujg kroki, ktére mogg podjaé zamawiajagcy, aby



promowac¢ skuteczniejszg konkurencje wsrod oferentow stajgcych do przetargow na
zamowienia publiczne i obnizy¢ ryzyko zméw przetargowych.

Zaliczono do nich rozwazenie przez zamawiajgcych zastosowania nastepujgcych
Srodkow:
Nalezy zapoznac sie cechami charakterystycznymi rynku, na ktdrym nabywa sie towary lub
ustugi oraz z ostatnimi dziataniami i frendami w danej gatezi przemystu, ktére mogg wptyngc
na konkurencje w przetargu.
Nalezy ustalic¢ czy rynek, na ktorym zamierzamy dokonac zakupu posiada cechy sprzyjajgce
zawarciu umowy, ktérej celem jest zmowa przetargowa.
Nalezy zdoby¢ informacje na temat potencjalnych nabywcdow, oferowanych przez nich
towaréw, proponowanych przez nich cen i kosztéw. W miare mozliwosci nalezy réwniez
poréwnac ceny oferowane w przetargu B2B.
Nalezy zgromadzi¢ informacje na temat ostatnich zmian w zakresie obowigzujgcych cen.
Nalezy réwniez zdobyc¢ informacje na temat cen obowigzujgcych w sgsiednich obszarach
geograficznych, a takze cen produktow alternatywnych.
Nalezy zgromadzi¢ informacje na temat wcze$niejszych przetargéw na takie same bagdz
podobne produkty.
Nalezy wspoétdziata¢ z innymi nabywcami sektora publicznego i z klientami, ktorzy ostatnio
nabyli podobne produkty bgdz ustugi, co pomoze lepiej zrozumiec rynek i jego uczestnikow.
W przypadku korzystania z ustug doradcéw zewnetrznych, ktérzy pomagajg oszacowac ceny

lub koszty nalezy upewnic sie, ze podpisali oni umowe o poufnoSci.

W ww. Wytycznych wskazano takze, ze mozliwe jest wzmocnienie skutecznej
konkurencji pod warunkiem, ze do przetargu staje wystarczajgca liczba wiarygodnych
oferentow, ktérzy sg zmotywowani by wzig¢ udziat w nim udziat, tj. m.in. nalezy unikac
niepotrzebnych ograniczen, ktére mogg zmniejszy¢ liczbe kompetentnych oferentéw.
Minimalne wymagania nalezy okreslic proporcjonalnie do rozmiarow i przedmiotu kontraktu
przetargowego. Nie nalezy okre$la¢c minimalnych wymagan, ktore bedg stanowity
przeszkode, takich jak kontrole wielkoSci, sktadu lub charakteru firmy, ktéra moze byc¢

potencjalnym oferentem.

Skfad orzekajacy lzby przywotat powyzsze zalecenia, uznajgc, ze zamawiajacy, ktéry
wyklucza wykonawce z udziatu w postepowaniu winien skonfrontowa¢ okolicznosci, ktore
kwalifikuje za $wiadczace o zawarciu przez wykonawcéw niedozwolonego porozumienia
z realiami rynkowymi, na ktérym funkcjonujg ci wykonawcy (nie podejmowaé czynnosSci

wykluczenia w oderwaniu od tych realidw). Sktad orzekajgcy lzby takich odniesien
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w Informacji o wykluczeniu nie odnalazt pomimo, iz w sktadanych zamawiajgcemu
wyjasnieniach wykonawcy sie na nie powolywali (specyfika i trudnosci rynku robot

gorniczych).

W kontekscie zalecenia wzmocnienia skutecznej konkurencji, o czym takze mowa
w ww. Wytycznych skiad orzekajgcy lzby zauwaza, ze zamawiajgcy w Informaciji
0 wykluczeniu nie poddat ocenie wptywu narzuconego wykonawcom projektu umowy na fakt
zawigzania w tym postepowaniu tylu konsorcjow, pomimo iz to ten element byt przez
wszystkich wykonawcow wskazywany jako kluczowy. Zamawiajgcy ograniczyt sie do swego
rodzaju oceny formalnej opracowanego przez siebie projektu umowy, btednie utozsamiajac
fakt, ze nie wniesiono odwotania wobec tresci SIWZ (w szczegdlnosci projektu umowy)
z .podzieleniem | zaaprobowaniem przyjetej przez Zamawiajgcego metody realizacji
zamowienia” (pkt 17 Informacji — odnoénie do zadania nr 1 i 2), ignorujgc liczne préby

wykonawcow (etap wyjasdnien tresci SIWZ) przekonania zamawiajgcego do zmian.

Sktad orzekajgcy lzby doszedt do przekonania, ze zamawiajgcy nie wykazat, jak
wymaga tego przepis art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp (,za pomocg stosownych Srodkéw
dowodowych”), ze ktérykolwiek z wykonawcéw — odwotujgcych sie konsorcjow zawart
z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji
w prowadzonym przez tego zamawiajgcego postepowaniu.

,Srodki dowodowe” zamawiajgcy zaprezentowat w Informacji o wykluczeniu
z postepowania oraz uniewaznieniu postepowania (dalej takze Informacja o wykluczeniu
albo Informacja) wobec czego w Swietle tresci tejze Informacji nalezato oceni¢ zasadnos¢
czynnosci zamawiajgcego z dnia 6 kwietnia 2021 r., polegajgcej na wykluczeniu wszystkich
konsorcjow we wszystkich zadaniach (nie zas§ w Swietle dodatkowych okolicznosci

prezentowanych na rozprawie — np. co do powigzan osobowych pomiedzy spétkami).

Dostrzezenia wymaga, ze w toku postepowania zamawiajgcemu towarzyszyty
watpliwosci, co do istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcdéw z postepowania
Z zastosowaniem art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp — wskazywat na nie sam zamawiajgcy
w wezwaniach do wykonawcéw: z 11 stycznia 2021 r. [(...) Zamawiajgcy w toku badania

i oceny ofert powzigt watpliwosci co do braku istnienia wobec Wykonawcy przestanki

wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20”] oraz w ponowionych wezwaniach do
ztozenia dodatkowych wyjasnien z dnia 9 lutego 2021 r. [,(...) Zamawiajgcy nadal posiada
watpliwosci czy ztoZzenie oferty w postepowaniu przez Wykonawce w ramach konsorcjum

(...) firm nie narusza dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 20”].



W Informacji o wykluczeniu zamawiajgcy stwierdzit, ze ,po dokonaniu szczegofowej
analizy ztozonych wyjasnienn doszedt do przekonania, ze dziatanie Wykonawcy, jak
i podmiotow biorgcych udziat w poszczegolnych czesciach Postepowania, nosi znamiona
tzw. zmowy przetargowej” (pkt 9 Informacji — odnosnie do zadania nr 1 i 2) oraz, ze ,ZfoZzone
przez Wykonawce wyjasnienia nie wskazywaty (...) konkretnych | rzeczywistych
okolicznosci, ktore utwierdzityby Zamawiajgcego w przekonaniu, ze poszczegolne spotki byty
zmuszone do zfozenia wspdlnych ofert w Postepowaniu. Wyjasnienia bazowaty na ogdinych
stwierdzeniach, wyliczeniach historycznych (bez wskazywania ich zrédet) oraz sprowadzaty
sie do zakwestionowania przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu realizacji inwestycji.”
(pkt 10 Informacji — odnosnie do zadania nr 1 2).

Uwzgledniajgc wprost wyartykutowany przez zamawiajgcego stan watpliwosci tak na
etapie pierwszych, jak i dodatkowych wezwan wykonawcow do ztozenia wyjasnien oraz
ocene zamawiajgcego, juz po uzyskaniu wyjasnien, Zze okolicznosci wskazane
w wyjasnieniach nie byly ani ,konkretne”, ani ,rzeczywiste”, uznaé¢ nalezy, ze zamawiajgcy
wykluczyt wykonawcow pozostajgc w stanie watpliwosci. Skoro bowiem zamawiajacy, jak
twierdzi, nie dysponowat zadnymi ,konkretnymi” i ,rzeczywistymi” okolicznosciami, to nie
mogt rozwiaé istniejgcych od poczatku watpliwosci.

Podkresli¢ przy tym takze nalezy, ze zamawiajgcy nie wyjawit co doprowadzito go do
wniosku, ze wyjasnienia wykonawcéw nie sg ,konkretne” i nie sg ,rzeczywiste”. Zamawiajgcy
nie odnidst sie do tresci skladanych dwukrotnie przez wykonawcéw wyjasnien (ani zbiorczo,
ani do poszczegolnych zadan), nie podat takze, ktdre z pytan ujetych przez zamawiajgcego
w ramach pierwszego wezwania ktérykolwiek z wykonawcow pozostawit bez odpowiedzi.

Zaskakuje tym samym os$wiadczenie zamawiajgcego, ze ,Zftozone (...) wyjasnienia
(...) utwierdzity Zamawiajgcego w przekonaniu, ze (...)” (pkt 10 zdanie pierwsze)
— 0 zadnych przekonaniach nie ma mowy we wczesnhiejszych pismach zamawiajgcego

(jedynie o watpliwosciach).

Uzupetniajgco wskazac¢ nalezy, ze zamawiajgcy bezpodstawnie zastosowat przepis
art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, wzywajgc wykonawcéw do wyjasnien
pismem z dnia 11 stycznia 2021 r.

Zamawiajgcy nie wskazat jakiez to oswiadczenie lub dokument, ktdére wykonawca
winien — jako niezbedny — zlozy¢, wymaga ztozenia, uzupetnienia, poprawienia lub
wyjasnien.

Nie znajduje takze umocowania w przepisach ustawy Pzp wskazany przez
zamawiajgcego (wezwanie z 9 lutego 2020 r.) rygor wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w przypadku ,ztoZzenia ogoéilnikowych lub wymijajgcych

wyjasnien’.
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Nasuwa sie raczej wniosek, ze zamawiajgcy, nie dysponujgc stosownymi Srodkami
dowodowymi starat sie pozyska¢ ,,obcigzajgce wykonawcow” informacje od nich samych, aby
na ich podstawie zbudowa¢ uzasadnienie czynnosci wykluczenia wykonawcéw.

Przypomnienia wymaga, ze wezwany do ziozenia wyjasnien wykonawca nie ma
obowigzku takie wyjasnienia sktadac¢, tym bardziej gdy w istocie nie sg to wyjasnienia, ale
zupetnie nowe informacje, ktérych podania w ofercie zamawiajgcy nie wymagat (np. co do
liczby pracownikoéw, jakimi dysponujg poszczegdlni cztonkowie konsorcjum). | cho¢ praktyka
zamowien publicznych wskazuje, ze wykonawcy odpowiadajg na oczekiwania
zamawiajgcego i skladajg wyjasnienia, zaktadajgc, ze pomogg one zamawiajgcemu
w zrozumieniu ich oferty (sensu largo) to brak reakcji wykonawcy na wezwanie do ztozenia
wyjasnien skutkuje tym jedynie, Ze zamawiajgcy musi oceni¢ oferte ,bez udziatu”
wykonawcy.

W tym kontekscie wykluczenie wykonawcéw (ktérych wyjasnienia — wedle
zamawiajgcego — nie wskazywaty konkretnych i rzeczywistych okolicznosci) jawi sie jako

swego rodzaju sankcja za nie udzielenie wyjasnien.

Nawigzujgc do stwierdzenia zamawiajgcego, ze ,Nie przekonujg go rbéwniez
wyjasnienia Wykonawcy (...)”  (pkt 16 Informacji — odnosnie do zadania nr 1
i 2) oraz ,Wykonawca nie wyjaSnit i nie wskazat jaka iloSC i zakres poszczegolnych osob
dedykowanych do realizacji zamobwienia bedzie zapewniana przez poszczegolnych
konsorcjantow” (pkt 18 Informacji — odno$nie do zadania nr 1 i 2) poczyni¢ nalezy ogoing
uwage, ze na gruncie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp to nie wykonawcy majg
obowigzek ,oczysci¢ sie z podejrzenia zamawiajgcego”, ze nie zawarli antykonkurencyjnego
porozumienia (czego oczekiwat zamawiajgcy), ale to zamawiajgcy ma obowigzek,
wykluczajgc wykonawce, wykazaé istnienia ku temu podstaw (za pomocg stosownych

Srodkéw dowodowych).

O ile podzieli¢ nalezy stanowisko zamawiajgcego co do koniecznosci rozréznienia
warunkéw udzialu w postepowaniu od zasobdéw wykonawcy/wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (konsorcjum) pozwalajgcych na realizacje
zamoOwienia oraz co do tego, ze fakt, ze lider konsorcjum (partner konsorcjum) spetnia
warunki udziatu w postepowaniu oznacza mozliwo$¢ samodzielnego ztozenia przez niego
oferty, o tyle podnies¢ nalezy, ze utozsamienia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
z mozliwoscig realizacji zamowienia nie jest zasadne, poniewaz ustalone przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu na poziomie minimalnym w rzeczywistosci
mogg nie by¢ wystarczajgce do wykonania zaméwienia. Potwierdzit to zresztg zamawiajgcy

w Odpowiedzi na odwotanie — Samo spefnienie warunkéw udziatu w postepowaniu nie



Swiadczy jeszcze oczywiscie o tym, ze dany wykonawca jest w stanie podjac sie realizacji
zamowienia. Wykonawca taki musi mie¢ bowiem wystarczajgce wolne zasoby umozliwiajgce
realizacje danego zamowienia, a okreSlone w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
warunki udziatu w postepowaniu, zazwyczaj ograniczajg sie do zbadania dysponowania
przez wykonawcow podstawowymi zasobami umoZzliwiajgcymi realizacjg zamowienia np.
dysponowanie kluczowym personelem. W Informacji o wykluczeniu prézno jednak szukaé
odniesienia sie do tego istotnego aspektu. Przeciwnie zamawiajgcy eksponowat jedynie, jako
decydujgca, mozliwos¢ ziozenia oferty przez wykonawce, ktéry samodzielnie spetnia
ustanowione w postepowaniu warunki minimalne.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie wykazat [abstrahujgc od oceny,
czy rzeczywiscie, jak twierdzi, liderzy konsorcjow (i niektorzy partnerzy) samodzielnie
spetniali warunki udziatu w postepowaniu], ze ustanowione przez niego minimalne warunki
udziatlu w postepowaniu w szczegolnosci w odniesieniu do potencjalu kadrowego sg
wystarczajgce do realizacji zamowienia przez lidera, a tylko w takim przypadku zasadnym
bytoby przyjecie, ze minimalne zasoby osobowe z warunku udziatu w postepowaniu s3g
jednoczesnie wystarczajgcymi zasobami osobowymi do realizacji zamowienia.

Odwotujgcy natomiast w sktadanych zamawiajgcemu wyjasnieniach wskazywali na
okolicznosci, ktore przesadzajg o tym, ze realizacja zaméwienia wymaga siegniecia po
zasoby osobowe dalece wykraczajgce poza wskazane przez zamawiajgcego w warunku
minimum. Jak trafnie, wobec brzmienia postanowien umownych (przede wszystkim: § 1
ust. 1, 5-8, § 5ust. 10i 11, § 8 ust. 6) wskazywat jeden z odwotujgcych ,(...) analiza zapisow
umownych (jednostronnie uksztattowanych przez Zamawiajgcego) pozwala na stwierdzenie,
ze Wykonawca na mocy zawartej umowy zostanie zobowigzany do wykonania robot nie
Zhajgc. migjsca, czasu, zakresu, przedmiotu i roztozenia miesiecznego, ani tez samego
czasu trwania umowy” (str. 20 trzeci akapit odwotania KIO 1144/21 i KIO 1145/21).

Wszyscy wykonawcy w sktadanych wyjasnieniach wskazywali zasadniczo te same
okolicznosci determinujgce zawigzanie konsorcjum — wskazywali na niekorzystne z ich
perspektywy postanowienia umowne i postanowienia SIWZ, wymagajgce ,rozproszenia
ryzyka” miedzy uczestnikami konsorcjum, dotychczasowg, akceptowang przez
zamawiajgcego praktyke sktadania ofert przez konsorcja, czy nieprzewidywalnos¢ na etapie
realizacji zamdwienia wynikajacg z utrzymujgcym sie stanem epidemii wywotanej wirusem
Sars-CoV-2.

Zaprzeczeniem obowigzku i istoty ustanowienia przez wykonawcéw wspdinie
ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia petnomocnika (art. 23 ust. 2 ustawy Pzp) jest

argument zamawiajgcego (majgcy stanowi¢ okoliczno$¢ wskazujgcg na zawarcie
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niedozwolonego porozumienia), ze lider konsorcjum byt odpowiedzialny za samodzielne
skompletowanie oraz ztozenie oferty w postepowaniu. Pomijajac nawet, ze okolicznosci tej
zamawiajgcy nie wykazat, podnies¢ przede wszystkim nalezy, ze zamawiajgcy poprzestat na
formalnym uproszczeniu, ze wskazanie w ofercie, ze wykonawcy opierajg sie na zasobach
lidera konsorcjum oraz ,techniczne” ziozenie oferty oznacza brak udzialu pozostatych

partnerow konsorcjum w skompletowaniu i ztozeniu oferty.

Nawigzujgc do przytoczonego przez zamawiajgcego w Informaciji (pkt 15 — odnosnie
do zadania nr 1 i 2) fragmentu publikacji Urzedu Zaméwienr Publicznych pn. ,Swiadomosé
ryzyka korupciji i zmowy przetargowej w zaméwieniach publicznych (Warszawa 2018, s. 84)
— ,Zawieranie konsorcjow jest uznawane za nielegalne, jezeli kazda ze stron takiej

wspotpracy mogtaby dziata¢ niezaleznie w przetargu i_jeqo wykonaniu bez dodatkowych

kosztow (...)” sklad orzekajgcy |zby wskazuje, ze za nielegalne uznawane jest zawigzywanie
takich konsorcjow, ktérych strony mogtyby nie tylko samodzielnie dziataé ,w przetargu”, ale
jednoczesnie (,i”) mogtyby niezaleznie wykona¢ zaméwienie. Wskazang, istotng okolicznosc
zamawiajgcy catkowicie pominat, konsekwentnie ignorujgc wskazywane przez wykonawcow

w wyjasnieniach okolicznosci (przeszkody) dotyczgce etapu realizacji zamowienia.

Odnoszgc sie do stwierdzenia zamawiajgcego, ze nie przekonujg go wyjasnienia, ze
celem ztozenia oferty wspdlnej byto ,rozproszenie ryzyka’ (pomijajgc aspekt obowigzku
wykonawcow przekonania zamawiajgcego, o czym byfa juz mowa powyzej), co zamawiajgcy
zaprezentowat w kontekscie tego, ze Zzaden wykonawca nie ztozyt odwotanie wobec
opracowanego przez siebie projektu umowy [zaden z konsorcjantdw nie kwestionowat
zapisow Umowy np. w drodze odwofania do Krajowej Izby Odwofawczej co nalezy
poczytywac za podzielenie i zaaprobowanie przyjetej przez Zamawiajgcego metody realizacji
zamowienia (pkt 17 Informacji — odnosnie do zadania nr 1 i 2)] wskaza¢ nalezy, ze argument
ten opiera sie na btednym zatozeniu, ze brak odwotania oznacza akceptacje projektu umowy
(i ujetej tam ,metody realizacji zaméwienia”).

Po pierwsze, ztozenie odwotania stanowi jedynie uprawnienia wykonawcy. Z faktem,
ze wykonawca nie korzysta z prawa do wniesienia odwofania ustawa Pzp nie wigze zadnego
domniemania.

Po wtoére, fakt, Zze nie zlozono odwotania moze wynikaC 2z przyczyn
.pozamerytorycznych”, formalnych (np. ,przegapienie” terminu na wniesienie odwotania
zwigzane z btednym liczeniem terminu na jego wniesienie). Instytucjg, z ktérej skorzystaé
moze wykonawca jest zadawanie pytan w toku prowadzonego przez zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zamdwienia, o czym sktad orzekajgcy lzby wspominat juz

W niniejszym orzeczeniu. Jak wynika z przebiegu postepowania odwotujgcy z mozliwosci



zadawania pytan korzystali. Pytania byly liczne i odnosity sie wiasnie do etapu realizacji
zamowienia, etapu po zawarciu umowy. Wykonawcy zwracali uwage na niedookreslony
sposoOb organizacji pracy oraz niejednoznacznos¢ opisu przedmiotu zaméwienia co do
zakresu rzeczowego poszczegolnych zadan. Mozna pokusi¢ sie nawet o stwierdzenie, ze
zamawiajgcy skutecznie ignorowat wszelkie sugestie i nie udzielit konkretnych odpowiedzi.
Z tego faktu za$ wynika, ze zamawiajgcy sam przyczynit sie do skutku w postaci
koniecznosci zawigzania licznych osobowo konsorcjow, tak by ryzyko niewykonania

zobowigzania umownego zminimalizowadé.

Odnoszgc sie do argumentu zamawiajgcego, uzytego w kontekscie wyjasnien
wykonawcow, ze wielos¢ konsorcjantow pozwoli na roztozenie kosztéw wynagrodzenia
pracownikéw (przy niewiadomym poziomie wykorzystania tych pracownikbw na potrzeby
zamawiajgcego ) na kilka podmiotéw (pkt 19 Informacji — odnosnie do zadania nr 1 i 2), ze
nie tylko koszt bedg rozktada¢ sie pomiedzy poszczegdlne podmioty, ale i zysk
wygenerowany z tytutu realizacji zaméwienia, sktad orzekajacy lzby zauwaza, Zze nalezy tutaj
przeciwstawi¢ (wskazywany przez wykonawcow) nie do udzwigniecia przez poszczegdélnych
konsorcjantow ciezar ponoszenia kosztéw pracowniczych na potrzeby realizacji tego
zamowienia, z ktéorym w tym przypadku wigza¢ nalezy nie mniejszy zysk, ale wrecz straty
z wskazywanym przez zamawiajgcego mniejszym zyskiem. Nie sposob przyja¢, ze w takich
okolicznosciach (samodzielnej realizacji zaméwienia i ponoszenia kosztéw pracowniczych)
wykonawca realizowatby zaméwienie zgodnie z warunkami umowy. Warto w tym zakresie
siegng¢ do wyjasnien konsorcjum (zadanie nr 1) — przedstawione powyzej zapisy wzoru
umowy oraz treS¢ przysztego stosunku prawnego wymaga od Wykonawcy pozostawania
w ciggfej gotowosci do posiadania i ewentualnego udostepnienia okreslonej grupy
pracownikbw bez gwarancji, ze pracownicy ci zostang skierowani do prac na rzecz
Zamawiajgcego. Tym samym koszty powstajg po stronie Wykonawcy, niezaleznie od faktu,
czy potencjat Wykonawcy wygeneruje przychod. Nawet jesli przychod z potencjatu
Wykonawcy zostanie wygenerowany to pozostaje on w ciggtej niepewnosci co do jego
wysokosci. Dalsza tre$¢ projektu umowy jedynie wzmacnia niepewno$¢ kontraktowg

Wykonawcy oraz zwigzane z tym ryzyka.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, w nawigzaniu do stwierdzenia zamawiajgcego
0 odgdérnym zatozeniu wykonawcy, ze konsorcja sktadajgce oferty na poszczegdine zadania
uzyskajg mozliwo$¢ realizacji kazdego z zadah (pkt 20 Informacji — odno$nie do zadania nr 1
i 2), poczynione przez wykonawcéw zatozenie jest zatozeniem naturalnym w postepowaniu
dopuszczajgcym skiadanie ofert czesciowych, mieszczacym sie w ramach ryzyka

wykonawcow. Przypomnienia wymaga, ze sktadanie przez wykonawcow ofert wspélnych nie
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doznaje w przepisach o zamowieniach publicznych ograniczen w szczegdélnoéci ze wzgledu
na mozliwos¢ skfadania przez konsorcja ofert na wszystkie objete zamowieniem zadania

(czesci). Ograniczen w tym zakresie nie przewidziat takze zamawiajgcy w SIWZ.

Odnoszgc sie do mozliwosci/braku mozliwosci ztozenia w tym postepowaniu ofert
przez innego/innych wykonawce/wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, podnies¢ nalezy, ze ich udziat zaktadal sam zamawiajgcy, piszac
w sytuacji, w ktorej cze$¢ zadan zostataby powierzona innemu podmiotowi — spoza kregu
wyzej wskazanych wykonawcow — przyjeta przez Wykonawce metodologia zarzadzania
realizacjg zamoéwienia stawataby sie fikcjg (pkt 22 Informacji — odnosnie do zadania 1 i 2).
Nie mozna takze nie dostrzec, ze przedmiotowe zamdwienie byto adresowane nie tylko do
wykonawcow polskich, ale do rynku wykonawcédw europejskich (publikacja ogtoszenia
o0 zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej).

Co wiecej, zamawiajgcy nie odniost sie do mozliwosci ztozenia ofert
w przedmiotowym postepowaniu przez inne jeszcze podmioty krajowe wskazywane przez
wykonawcow (RG ,Bogdanka”, Korporacja Gwarecka S.A., Kobud S.A., Przedsiebiorstwo
Budowy Szyboéw S.A., Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe ,Gwarek”, Minuyor
Sp. z 0.0, Trans-Jan Sp. z o.0., Zaktad Wiercen, Kotwienia i Ustug Gérniczych ,BPW”
Sp. z 0.0.), ktore sktadaty oferty w organizowanych przez tego zamawiajgcego (jak i innych)
postepowaniach (przyklady takich postepowan wskazali odwotujgcy w sprawach
KIO 1157/21, KIO 1158/21, KIO 1159 i KIO 1160/21).

Dziwi wyrazone w Odpowiedzi na odwofanie oczekiwanie zamawiajgcego, aby
wykonawcy nie zawigzywali konsorcjum, poniewaz nie jest jedynym instrumentem dajgcym
mozliwo$c¢ (...) na ztozenie oferty, a nastepnie nalezyte wykonanie zamowienia. (...) dany
podmiot ma mozliwo$¢ skorzystania z takich instytucji, jak poleganie na zasobach podmiotu
trzeciego (...), czy mozliwo$¢ zaangazowania w realizacje zamoéwienia podwykonawcow.

Abstrahujgc od oceny realnosci mozliwosci skorzystania w przedmiotowym
postepowaniu z podwykonawcéw ze wzgledu na postanowienia projektu umowy, dostrzec
nalezy, ze przepisy w szczegoélnosci o zaméwieniach publicznych nie przewidujg kolejnosci
siegania przez wykonawcéw, przy podejmowaniu decyzji o tym czy samodzielnie czy nie

ztozg oferte, do dopuszczonych prawem instrumentow.

Za nietrafny uznat skifad orzekajgcy Izby argument zamawiajgcego jakoby
0 zawigzaniu niedozwolonego porozumienia $wiadczyé miata tozsama tresé¢ (i wyglad)
sktadanych przez poszczegolne konsorcja dokumentéw (umowy Kkonsorcjum oraz

petnomocnictwa). W tym przypadku bowiem chodzi o dokumenty skfadane przez



wspotpracujgce ze sobg od lat podmioty gospodarcze, i to temu zamawiajgcemu, ktére byty
przyjmowane przez zamawiajgcego bez zastrzezen, dajgc tym samym wykonawcom

pewnosc¢ co do ich poprawnosci.

Nie mozna takze w ocenie sktadu orzekajgcego lzby przyjmowaé (jak czyni to
zamawiajgcy), ze ziozenie przez poszczegodlne konsorcja dokumentow podmiotowych wraz
z ofertg stanowi potwierdzenie wspolnego przygotowywania ofert przez te konsorcja,
poniewaz powody ztozenia dokumentéw podmiotowych juz wraz z ofertg mogg by¢ zupetnie
inne jak choéby che¢ przyspieszenia rozstrzygniecia postepowania i uzyskanie zamowienia

(w danym zadaniu).

Nie sposob nadto przyjaé, ze ,0 tym, iz wykonawcy dziatali w porozumieniu $wiadczy
takze fakt, ze sktadane przez nich wyjasnienia w zakresie przyczyn, dla ktoérych
zdecydowano sie ztozy¢ oferte w ramach konsorcjum, opierajg sie na tej samej argumentacji
(formutowanie zarzutéw wzgledem postanowien wzoru umowy, powolywanie sie na brak
OkreSlenia przez Zamawiajgcego precyzyjnie przedmiotu zamowienia w Zzakresie iloSci
wymaganego personelu, ryzyko zwigkszenia lub zmniejszenia przedmiotu zamowienia,
konieczno$¢ rozproszenia ryzyka etc.) [pkt 28 lit. ¢ Informacji — odnosnie do zadania nr 1i 2).

Po pierwsze, sam zamawiajgcy, zadajgc poszczegdlnym liderom konsorcjéw
w wezwaniu z 11 stycznia 2021 r. szereg tozsamych pytan (podobnie w ponowionym
wezwaniu z 9 lutego 2011 r.), zawezit ,pole wyjasnien”.

Po wtére, tres¢ wyjasnien zdeterminowana jest tym samym opisem przedmiotu
zamoOwienia i wymaganiami co do realizacji zamowienia (projekt umowy).

Po trzecie, czlonkowie poszczegdlnych konsorcijow stajg od wielu lat
w organizowanych przez tego zamawiajgcego postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego, niejednokrotnie je wygrywajac, gromadzac przez to podobne doswiadczenia,
w tym w szczegodlnosci co do ,problematycznych pol wspotpracy”.

Po czwarte, uwarunkowania funkcjonowania na rynku robét goérniczych i ustug
w kopalni sg wspdlne.

Po pigte, wszyscy muszg stawiac czoto wystepujgcemu wcigz stanowi epidemii.

Zamawiajacy, zdaje sie oczekiwac ,formalnej fantazji i finezji” w wyjasnieniach

poszczegoélnych liderow konsorcjow, nie baczac na zrodio podobiehstw w tresci wyjasnien.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy przyznaé racje odwotujgcym (KIO 1147/21,
KIO 1148/21, KIO 1149/21), ktérzy w odwotaniach stwierdzili, ze z przedstawionej przez
zamawiajgcego tabeli nie wynika nic wiecej poza listg podmiotéw, ktére wybierajgc formute

wspdlnego ztozenia oferty, uczynity to dla poszczegdlnych zadan.
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Nie mozna zatem podzieli¢ stanowiska zamawiajgcego, ze catoksztatt okolicznosci
sprawy pozwala na wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zawarcia porozumienia majgcego
na celu zaktdcenie konkurencji — zmowy przetargowej. Okolicznosci te zamawiajacy
interpretowat w sposob niekorzystny dla odwotujgcych, przyjmujgc wielokrotnie jedng
z mozliwosci ich oceny, odrzucajgc, bez argumentacji, inne.

Zamawiajgcy nie przypisat takze wystarczajgcego znaczenia wptywowi na krag
wykonawcéw sposobowi w jaki opisat przedmiot zaméwienia i wymaganiom, jakie narzucit

wykonawcom w opracowanej przez siebie dokumentacji przetargowej.

Zarzuty dotyczgce naruszenia:

e art. 93 ust. 1 pkt 1, poprzez uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia wazng oferte ztozyt odwotujgcy, wobec
ktérego nie istnialy podstawy do wykluczenia z przetargu (KIO 1144/21, KIO
1145/21),

e art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez niezgodne z przepisami ustawy Pzp
uniewaznienie postepowania z uwagi na fakt, iz oferta odwotujgcego jest wazna,
zgodna z wymaganiami zamawiajgcego oraz ustawy Pzp i nie ma podstaw do
twierdzenia zamawiajgcego o braku ofert niepodlegajgcych odrzuceniu
w postepowaniu (KIO 1147/21, KIO 1148/21, KIO 1149/21),

e art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 4, poprzez jego bezzasadne zastosowanie
i uniewaznienie postepowania z uwagi na fakt, iz nie ztozono zadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu w wyniku wadliwie podjetej decyzji o wykluczeniu
wszystkich wykonawcow biorgcych udziat we wszystkich czesciach postepowania,
podczas gdy nie zostaty spetnione przestanki wykluczenia zadnego z wykonawcéw, a
w konsekwencji oferty na wszystkie czesci zamowienia zostaty ztozone i nie ma
podstaw do uniewaznienia postepowania

potwierdzity sie.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli 1) nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu”.

Wobec potwierdzenia sie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp skfad orzekajgcy Izby uznat w konsekwencji, ze potwierdzit sie takze i ten zarzut. Skoro
bowiem wykluczenie odwotujgcych byto bezpodstawne, to zamawiajgcy dysponuje w kazdym
z zadan jedng ofertg, co z czyni uniewaznienia na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1

niezasadnym.



Zarzuty dotyczace naruszenie:

° art. 91 wust. 1, poprzez =zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej (KIO 1144/21, KIO 1145/21),

° art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej (KIO 1147/21, KIO 1148/21, KIO 1149/21),

° art. 91 ust. 1, poprzez jego bezzasadne niezastosowanie i niezgodne z prawem
wykluczenie odwotujgcego z postepowania, a w konsekwencji zaniechanie dokonania
czynnosci wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
w celu udzielenia mu zamowienia podczas, gdy oferta ta byta najkorzystniejsza przy
uwzglednieniu przyjetych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert

nie potwierdzity sie.

Art. 91 ust. 1 ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.”

Ocenie poddaje sie oferty niepodlegajgcych wykluczeniu wykonawcéw, kitérych oferty
nie podlegajg odrzuceniu.

O ile zarzut niezasadnego wykluczenia odwotujgcych z udzialu w postepowaniu
potwierdzit sie, o tyle nie mozna automatycznie przyjgé, ze oferty kazdego z odwotujgcych
sg zgodne z trescig SIWZ i mogg zosta¢ poddana ocenie z zastosowaniem przewidzianego
w tym postepowaniu (jako jedyne) kryterium ceny. Zamawiajgcy nie dokonat oceny
zgodnosci tresci ofert odwotujgcych z trescig SIWZ.

Biorgc powyzsze pod uwage, nie mozna przypisa¢ zamawiajgcemu naruszenia
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp i nakaza¢ zamawiajgcemu, jak zgdajg odwotujgcy, wyboru ich

oferty jako najkorzystniejszej w danym zadaniu.

Zarzuty dotyczgce naruszenia:

° art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad
zachowania uczciwej konkurenciji oraz proporcjonalnosci (KIO 1144/21, KIO 1148/21,
KIO 1149/50),

. art. 7 ust. 1, poprzez prowadzenie przez zamawiajgcego postepowania w sposob
niezapewniajgcy poszanowania zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, polegajgce na bezpodstawnym wykluczeniu odwotujgcego
oraz bezpodstawnym w tych okolicznosciach uniewaznieniu postepowania,
a w konsekwencji zaniechaniu wuznania oferty odwotujgcego za oferte
najkorzystniejszg (KIO 1157/21, KIO 1158/21, KIO 1159/21, KIO 1160/21)

potwierdzity sie.
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W konsekwencji uznania, ze zamawiajacy z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp wykluczyt odwotujgcych z udziatu w postepowaniu sktad orzekajgcy Izby uznat, ze takze
ten zarzut sie potwierdzit z tym wszakze zastrzezeniem, ze naruszenie to nie rozcigga sie na
zaniechania uznania ofert odwotujgcych za najkorzystniejsze z przyczyn wskazanych

w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie i bezpodstawne, dwukrotne wezwanie odwotujgcego do wyjasnien w zakresie
ztozonych oswiadczen i dokumentéw, podczas gdy zamawiajgcy nie jest uprawniony do
wielokrotnego wzywania wykonawcy do sktadania wyjasnien wzgledem tych samych
okolicznosci (KIO 1157/21, KIO 1158/21, KIO 1159/21, KIO 1160) jako spdzniony nie mogt
zosta¢ poddany ocenie sktadu orzekajgcego Izby.

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do zlozenia wyjasnien pismami z dnia
11 stycznia 2021 r.i 9 lutego 2021 r.

Dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotanie wobec tych czynnosci, stosujagc
wiasciwy w tym przypadku przepis art. 182 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp, uptyngt odpowiednio
21 stycznia i 19 lutego 2021 r. Jezeli odwotujgcy nie zgadzat sie z trescig wezwania, uwazat,
ze samo wezwanie jest niezasadne to winien byt we wskazanym terminie ztozy¢ odwotanie.

Ztozenie odwotania wobec tych czynnosci dopiero 16 kwietnia 2021 r. oznacza, ze
zarzut jest spdzniony i, cho¢ odrzuceniu nie podlega odwotanie, taki zarzut nie podlega

rozpoznaniu.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp, poprzez jego niewlasciwe zastosowanie oraz sporzgdzenie przez zamawiajgcego
niezupetnego i ogodlnikowego uzasadnienia czynnosci w odniesieniu do wykazania
przestanek wykluczenia odwotujgcego, w szczegodlnosci w zakresie dowodow, na jakich
zamawiajgcy opart sie statuujgc twierdzenie o zawarciu tzw. zmowy przetargowej
(KIO 1157/21, KIO 1158/21, KIO 1159/21, KIO 1160/21) nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy informuje niezwitocznie
wszystkich wykonawcoéw o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeniu, podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne.

Nie ulega watpliwosci, ze przekazywane przez zamawiajgcego informacje majg
pozwoli¢ wykonawcy na poznanie argumentéw zamawiajgcego (natury faktycznej i prawnej),
ktére przesagdzity o podjeciu przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcy

z udziatu w postepowaniu. Majg takze umozliwi¢ wykonawcy wniesienie odwotania.



Odwotujgcy w uzasadnieniu tego zarzutu stwierdzit, ze ,wobec ftresci informacji
0 wykluczeniu z postepowania oraz uniewaZznieniu postepowaniu nie sposoéb uznac, by
Zamawiajgcy sprostat obowigzkowi wykazania istnienia zmowy przetargowej, tym bardziej,
Ze zobowigzany jest on do zgromadzenia stosownych Srodkoéw dowodowych, ktore
potwierdzityby jej wystgpienie. Tymczasem, z treSci wyzej wskazanych informacji nie mozna
wiarygodnie oceniC, jakie przestanki miatyby przesadzi¢ o wystgpieniu zmowy przetargowej.”

Powyzsza tres¢ uzasadnienia zarzutu wyraznie wskazuje, ze w istocie odwotujgcy nie
zarzuca zamawiajgcemu braku przedstawienia  okolicznosci faktycznych i prawnych
wykluczenia, ale zarzuca zamawiajgcemu, ze niezasadnie wykluczyt go z udziatu
w postepowaniu. Innymi stowy, odwotujgcy zna okolicznosci faktyczne i prawne czynnosci
zamawiajgcego, ale sie z nimi nie zgadza. Potwierdza to sformutowanie przez odwotujgcego
zarzutu wykluczenia go przez zamawiajgcego z udziatu w postepowaniu z naruszeniem
art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp i zaprezentowanie adekwatnej argumentacji, co nie czyni
jednak zarzut przedstawienia niepetnego uzasadnienia przez zamawiajgcego decyzji
o wykluczeniu zasadnym. Zwazywszy na okoliczno$¢, ze odwotujgcy szeroko w odwotaniu
polemizuje z argumentacja zamawiajgcego przedstawiong w Informacji o wykluczeniu,

trudno bytoby uznaé¢, ze ma ona niepetny o ogolnikowy charakter.

Zarzuty dotyczgce naruszenia:

° art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 20 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne
uznanie, ze odwotujgcy uczestniczyt w uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert, czy
tez uczestniczyt w niedozwolonym porozumieniu antykonkurencyjnym w rozumieniu
powyzszego przepisu podczas gdy zamawiajgcy nie wykazat stosownymi srodkami
dowodowymi zasadnosci swoich twierdzen (KIO 1144/21, KIO 1145/21),

° art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentdéw, poprzez bezpodstawne uznanie przez zamawiajgcego, ze
odwotujgcy uczestniczyt w uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert, czy tez
uczestniczyt w niedozwolonym porozumieniu antykonkurencyjnym w rozumieniu
powyzszego przepisu, podczas gdy zamawiajgcy nie wykazat stosownymi srodkami
dowodowymi zasadnosci swoich twierdzen (KIO 1157/21, KIO 1158/21, KIO 1159/21,
KIO 1160/21),

o art. 3 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (KIO 1157/21, KIO 1158/21, KIO 1159/21, KIO 1160/21)

sktad orzekajgcy nie mogt poddac¢ rozpoznaniu.
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Zgodnie z przepisem art. 172 ust. 1 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza wtasciwa
jest ro rozpoznawania odwofan wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.
Zgodnie zas z przepisem art. 180 ust. 1 ustawy Pzp ,,Odwotanie przystuguje wytgcznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnoSci, do ktdrej zamawiajgcy jest zobowigzany
na podstawie ustawy”.

Ustawa, o ktérej mowa w art. 180 ust. 1 ustawy Pzp to wytgcznie ustawa Prawo
zamowien publicznych (uzycie ,ustawa” w obrebie aktu prawnego bez dalszego wskazania
oznacza, ze chodzi o ustawe Prawo zamowien publicznych).

Biorgc powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezy, ze sktad orzekajgcy Izby nie jest
wiasciwy do rozpoznania zarzutu odwotania przypisujgcego zamawiajgcemu niezgodnos$é
czynnosci z przepisami ustawy o ochronie konkurencji z konsumentéw, czy ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Co za$ do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp

skfad orzekajgcy Izby wypowiedziat sie w niniejszym orzeczeniu.

Sktad orzekajgcy Izby, ze wzgledu na tozsamos¢ zarzutédw i argumentacji
w odwotaniach: KIO 1144/21 i KIO 1145/21 (I grupa), w odwofaniach: KIO 1147/21,
KIO 1148/21 i KIO 1149/21 (ll grupa), a takze w odwotaniach: KIO 1157/21, KIO 1158/21,
KIO 1159/21 i KIO 1160/21 (lll grupa) przyznat koszty z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
w wysokosci 3 600 zt 00 gr w odniesieniu do kazdej z trzech grup spraw, adekwatnie do

naktadéw pracy w tych sprawach.

Sktad orzekajgcy lzby odstgpit od przyznania kosztéw zastepstwa procesowego
zamawiajgcemu w zwigzku z oceng, ze kluczowe dla uznania zasadnosci odwotan byto
potwierdzenie sie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp (zarzut gtéwny, kluczowy),
natomiast wage i rodzaj pozostatych zarzutéw sktad orzekajgcy Izby uznat za sformutowane
w zwigzku z gtdwng czynnoscig zamawiajgcego, tj. wykluczenia odwotujgcych (przedmiot

sporu).

Sktad orzekajgcy lzby nie zasgdzit od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcych
w sprawach o sygn. akt KIO 1157/21, KIO 1158/21, KIO 1159 i KIO 1160/21 kosztow z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, poniewaz, wbrew zapowiedzi z odwotan, do zamknigcia

rozprawy nie ztozono wykazu kosztéw. Nie ztozono takze zadnych rachunkéw.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557
ustawy nPzp, a takze w oparciu o 5 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz pkt 2 lit. b), a takze § 7 ust. 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).
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