Sygn. akt: KIO 1434/21
WYROK

z dnia 25 czerwca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 21 czerwca 2021 roku, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 maja 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: J. R., Developer i
Recykling Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Chorzowie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego — Spoétke Restrukturyzacji Kopalh Spétke Akcyjng w
Bytomiu

przy udziale wykonawcy FOXMET Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Czerwionce-Leszczynach, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia
24 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze
zm.),

2. w pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Spétce
Restrukturyzacji Kopaln Spoétce Akcyjnej w Bytomiu — uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wykluczenie z postepowania wykonawcy FOXMET Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Czerwionce-Leszczynach oraz dokonanie ponownej
czynnosci badania i oceny ofert;

3. kosztami postepowania obcigza Spotke Restrukturyzacji Kopaln Spotke Akcyjna

w Bytomiu i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie



ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: J. R., Developer i Recykling Spoétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Chorzowie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Spétki Restrukturyzacji Kopaln Spétki Akcyjnej w Bytomiu na
rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: J. R., Developer i
Recykling Spétki z ograniczong odpowiedzialnosciag w Chorzowie kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.), na niniejszy wyrok,
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ........cccoviiiiiiiiiiiiiiiniee



Sygn. akt: KIO 1434/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Spotka Restrukturyzacji Kopaln Spétka Akcyjna w Bytomiu — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest likwidacja
szybika wentylacyjnego ,Ryza” oraz pochylni wentylacyjnej ,Ryza” na odcinku od przecinki
do szybika wentylacyjnego do powierzchni wraz z wyposazeniem oraz likwidacja obiektow
budowlanych dla SRK S.A. Oddziat KWK ,Boze Dary — Mystowice - Wesota I” Ruch ,Boze
Dary”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 12 maja 2021 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: J. R., Developer i Recykling Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Chorzowie (dalej: odwotujgcy) wniesli odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego oraz
zaniechan przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérych byt on obowigzany z mocy ustawy,

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 22a ust. 6 Prawa zamowien publicznych (,ustawy P.z.p.”) w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p. w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 63 ust.
1 Dyrektywy 2014/24/UE poprzez bezzasadne zaakceptowanie polegania przez FOXMET na
zasobach Business Affairs w odniesieniu do warunku dot. doswiadczenia, podczas gdy
FOXMET pierwotnie nie polegat w tym zakresie na zasobach jakiegokolwiek podmiotu
trzeciego, a w szczegdlnosci wskazanie w ofercie FOXMET p. W. C. jako podmiotu
udostepniajgcego zasoby miato charakter wytgcznie pozorny, bowiem nigdy nie udostepniat
on jakichkolwiek zasoboéw na rzecz FOXMET, a zatem powotanie sie dopiero na etapie
badania i oceny ofert na zasoby Business Affairs jest w zaistniatym stanie faktycznym
sprzeczne z zasadg réwnego traktowania wykonawcow oraz z prounijng wykfadnig

przepisdbw Prawa zamowien publicznych;

- art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia FOXMET z

postepowania, mimo ze przekazat on zamawiajgcemu niezgodne z rzeczywistoscig
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informacje co do polegania na zasobach W. C. w odniesieniu do warunku dot.
doswiadczenia oraz co do spetniania warunkéw udziatu i uczynit to w warunkach winy

umysinej lub co najmniej razacego niedbalstwa,

ewentualnie;

- art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia FOXMET z
postepowania, mimo ze przekazal on zamawiajgcemu niezgodne z rzeczywistoscig
informacje co do polegania na zasobach W. C. w odniesieniu do warunku dot.
doswiadczenia oraz co do spetniania warunkoéw udziatu, informacje te mogty mie¢ istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, a FOXMET

przekazat je w warunkach lekkomysinoéci lub co najmniej niedbalstwa;

- art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia FOXMET z
postepowania, mimo ze FOXMET zawart z W. C. porozumienie majgce na celu zaktécenie
konkurencji w postepowaniu, tj. wskazat go jako podmiot udostepniajgcy zasoby, mimo braku
ich udostepnienia przez W. C., co miato na celu umozliwienie FOXMET przystgpienie do
postepowania mimo niespetniania warunkéw udziatu i poszukiwanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby wsrdd konkurencyjnych w postepowaniu wykonawcow juz po

ztozeniu ofert w postepowaniu, co umozliwia manipulowanie wynikiem postepowania.

Ponadto odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 22a ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p. poprzez uznanie, ze FOXMET
postugujgc sie zasobami Business Affairs wykazat spetnianie warunkéw udziatu, podczas
gdy Business Affairs nie wykonato Inwestycji Rudne Bane, w zakresie ktérej doswiadczenia
miato uzy¢ FOXMET, a zatem FOXMET nie wykazat spetniania warunkéw udziatu i winien

podlega¢ wykluczeniu z postepowania;

- art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia FOXMET z
postepowania, mimo ze przekazat on zamawiajgcemu niezgodne z rzeczywistoscig
informacje co do rzekomego wykonania przez Business Affairs Inwestycji Rudne Bane oraz
co do spefniania Warunkéw Udziatu i uczynit to w warunkach winy umy$inej lub co najmniej

razgcego niedbalstwa,

ewentualnie:



- art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia FOXMET z
postepowania, mimo ze przekazal on zamawiajgcemu niezgodne z rzeczywistoscig
informacije co do rzekomego wykonania przez Business Affairs Inwestycji Rudne Bane oraz
co do spetniania Warunkéw Udziatu, informacje te mogly mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, a FOXMET przekazat je w warunkach

lekkomysiInosci lub co najmniej niedbalstwa;

ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw podniesionych powyzej:

- art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania FOXMET do wyjasnien tresci
ztozonej oferty w zakresie sposobu realizacji zamodwienia jako podwykonawcy przez
Business Affairs, podczas gdy Business Affairs nie prowadzi dziatalno$ci gospodarczej na
terytorium Polski oraz w ogdle nie prowadzi dziatalno$ci gospodarczej w przedmiocie

likwidacji obiektow przemystowych (w tym w szczegdlnosci obiektow gorniczych);

- art. 22a ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 9 ust. 2 ustawy P.z.p. w zw. § 16 ust. 1
rozporzadzenia ws. dokumentéw poprzez uznanie, ze FOXMET skutecznie wykazat
spetnienie warunkoéw udziatu w oparciu o zasoby uzyczone przez Business Affairs, podczas
gdy dokumenty majgce wykazywaé¢ umocowanie osoby, ktéra podpisata zobowigzanie do
udostepnienia zasobdéw (informacja ze stowackiego rejestru przedsiebiorcow) zostaty
ztozone wytgcznie w jezyku stowackim, a zatem zamawiajgcy powinien byt wezwac

FOXMET do uzupetnienia ttumaczenia dokumentéw na jezyk polski.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami odwotujgcy wnidst o:

- merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg (,KIO”) odwotania i jego

uwzglednienie w catosci,

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji postepowania, a takze
dowodow opisanych w tresci odwotania oraz dowoddéw, ktére zostang powotane i

przediozone na rozprawie,

- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w

postepowaniu z 7 maja 2021 roku,



- nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego procesu badania i oceny ofert
ztozonych w postepowaniu, w tym nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia FOXMET z

postepowania,

- zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z

fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy podniést, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania. Odwotujgcy ma
interes w uzyskaniu zamoéwienia publicznego objetego postepowaniem, a w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wyzej wskazanych przepiséw ustawy P.z.p., interes
odwotujgcego jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamédwienia moze
doznac uszczerbku. Uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje fakt, ze FOXMET, ktory wziat
udziat w aukcji elektronicznej prowadzonej w postepowaniu, i ktérego oferta okazata sie
najkorzystniejsza, winien podlega¢ wykluczeniu z postepowania z uwagi na okolicznosci

wskazane w odwotaniu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 20 czerwca 2021 roku wniést o:
1. odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
roku — Prawo zamowien publicznych;
w razie nieuwzglednienia wniosku, o ktérym mowa w pkt 1, wniost o:
2. oddalenie odwotania w catosci,
3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw, a to:
3.1. wezwania do ztozenia dokumentéw z dnia 10 marca 2021 roku;
3.2. odpowiedzi na wezwanie FOXMET z dnia 15 marca 2021 roku z zatgcznikami,
3.3.  wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 23 marca 2021 roku;
3.4. odpowiedzi na wezwanie FOXMET z dnia 25 marca 2021 roku wraz z zatgcznikami;
3.5.  wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 9 kwietnia 2021 roku;

3.6. odpowiedzi na wezwanie FOXMET z dnia 13 kwietnia 2021 roku

Powyzsze na okoliczno$¢ braku podstaw do wykluczenia FOXMET 2z postepowania,
prawidtlowosci czynno$ci zamawiajgcego w postaci zaniechania wykluczenia tego
wykonawcy).

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
FOXMET Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Czerwionce-Leszczynach (dalej:
takze: ,przystepujgcy” lub ,FOXMET”). Przystepujacy popart stanowisko i wnioski

zamawiajgcego.



Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia (s.i.w.z.), zamawiajgcy
sformutowat dwa warunki udziatu — oba dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowe;j:
a) dysponowanie tgcznie czternastoma osobami zdolnymi do wykonania, kierowania i
nadzorowania realizacji przedmiotu zamowienia, ktére zostaty szczegétowo wymienione w
pkt. 5.3 ppkt 1 lit. a s.i.w.z. (,Warunek dot. Personelu”),
b) doswiadczenie w nalezytym wykonaniu robét budowlanych polegajgcych na
wykonaniu kompleksowej likwidacji szybu wraz z wyposazeniem obejmujgcej zsyp szybu,
budowe tam izolacyjnych lub oporowych, wykonaniu robét rozbidrkowych obiektow
budowlanych lub przemystowych o konstrukcji stalowej, zelbetowej lub mieszanej o wartosci
minimum 1 min ztotych brutto szczegétowo opisane w pkt. 5.3 ppkt 1 lit. b s.i.w.z. (,Warunek
dot. Do$wiadczenia") (Warunek dot. Personelu oraz Warunek dot. Doswiadczenia).

W wyznaczonym terminie w postepowaniu zostato ztozonych szeé$¢ ofert, w tym

oferta odwotujgcego oraz oferta przystepujgcego.

W ziozonej ofercie przystepujgcy oswiadczyl, Ze spetnia warunki udziatu.
Jednoczesnie wskazat, ze w tym celu polega na zasobach innych podmiotow: W. C.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe W.
C. oraz Universal Energy Sp. z 0.0. z siedzibg w Mystowicach. W przypadku obu podmiotow
trzecich w ofercie zostato wskazane, ze FOXMET polega na ich zasobach w zakresie

zdolnosci technicznej i zawodowe;j.

W dniu 9 marca 2021 roku w postepowaniu przeprowadzona zostata aukcja
elektroniczna, w wyniku ktérej najnizszg cene ofertowg zaoferowat FOXMET, zas$ oferta

odwotujgcego uplasowata sie na trzecim miejscu.

W dniu 10 marca 2021 roku zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy
P.zp. wezwat FOXMET do zlozenia wymaganych os$wiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu, w tym miedzy innymi zobowigzan podmiotéw

trzecich do udostepnienia zasobdw.

W dniu 15 marca 2021 roku FOXMET przekazat zamawiajgcemu:
- w odniesieniu do Warunku dot. Personelu — wykaz osdb wraz ze zobowigzaniem

Universal Energy do oddania ich do dyspozycji FOXMET na czas realizacji zamdwienia,



- w odniesieniu do Warunku dot. Doswiadczenia — wykaz robot budowlanych (tacznie
trzech) wykonanych przez FOXMET na rzecz Zamawiajgcego, wraz z referencjami.

Ponadto, do pisma FOXMET zatgczone zostato oswiadczenie W. C., w ktérym nie
zostaly wskazane zasoby majgce by¢ udostepnione FOXMET, ani w odniesieniu do
Warunku dot. Personelu, ani w odniesieniu do Warunku dot. Doswiadczenia. FOXMET
oswiadczyl, ze jedynym podmiotem trzecim, ktéry bedzie realizowat zaméwienie w

charakterze podwykonawcy bedzie Universal Energy.

W dniu 23 marca 2021 roku zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy P.z.p., wezwat FOXMET do uzupetnienia ziozonej oferty w zakresie wykazania
spetnienia Warunku dot. Doswiadczenia. Zamawiajgcy wskazat, ze przedstawione przez
FOXMET w wykazie robot inwestycje nie obejmowaly prac zwigzanych z zasypem szybéw
oraz budowg tam izolacyjnych lub oporowych, wbrew wymaganiom s.iw.z. w zakresie
Warunku dot. Doswiadczenia.

W odpowiedzi, w dniu 25 marca 2021 roku FOXMET powotat sie na oswiadczenie W.
C. o braku zdolnosci technicznych lub zawodowych na potwierdzenie spetnienia Warunkoéw
Udziatu. W oparciu o te okolicznos¢ FOXMET, wskazujgc na art. 122 nowego P.z.p., zastgpit
ten podmiot innym podmiotem, tj. Business Affairs spot. s.r.o. z siedzibg na Stowac;ji
(,Business Affairs").

Do pisma FOXMET zatgczone zostaty:

a) zaktualizowany wykaz rob6t na potwierdzenie spetniania  Warunku dot.
Doswiadczenia, zawierajacy robote budowlang majgcg by¢ wykonang przez Business Affairs
na rzecz Rudne Bane z siedzibg w Banskiej Bystrzycy,

b) potwierdzenie nalezytego wykonania ww. roboty budowlanej przez Business Affairs,

c) zobowigzanie Business Affairs do udostepnienia zasobéw FOXMET.

Do dokumentéw dotgczono informacje ze stowackiego rejestru przedsiebiorcow.
Informacja zostata przez przystepujgcego ztozona w jezyku stowackim, bez ttumaczenia na

jezyk polski.

W dniu 7 maja 2021 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako

najkorzystniejszej, oferty przystepujacego.

Stan faktyczny Izba ustalita na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnos$ci: specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia, wezwan zamawiajgcego z dnia 10 marca 2021 roku i 23 marca 2021 roku,



odpowiedzi przystepujgcego z dnia 15 marca 2021 roku i 25 marca 2021 roku z

zatgcznikami, informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne, za wyjatkiem zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy
Z dnia 24 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843

ze zm.).

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego zostato wszczete przed 1
stycznia 2021 r., jednakze odwotanie wnoszone jest po tej dacie, a zatem zgodnie z art. 98
ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), do niniejszego postepowania

odwotawczego stosuje sie przepisy nowego P.z.p. (n.P.z.p.).

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy jest uprawniony do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 n.P.z.p. Okoliczno$c¢

ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania. Odnoszgc sie do wniosku
zamawiajgcego 0 odrzucenie odwofania na podstawie art. 528 pkt 1 n.P.z.p., Izba
wskazuje, ze zgodnie z tym przepisem, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w
sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy. W ocenie zamawiajgcego, przedmiot
zamowienia kwalifikuje je do tzw. ,zaméwien sektorowych”, co oznacza, ze zamawiajgcy
winien stosowacé prog wyznaczony w art. 133 ust. 1 ustawy P.z.p. W rozpoznawanym
przypadku wartos¢ zamodwienia jest nizsza niz wskazany prog, zatem zamawiajgcy nie

powinien zastosowac przepiséw ustawy P.z.p. do przedmiotowego postepowania.

Izba nie podziela argumentu zamawiajgcego. Zgodnie z art. 132 ust. 1 pkt 1 ustawy
P.z.p. przepisy dot. zamowien sektorowych stosuje sie do zamoéwien udzielanych przez
zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, jezeli zamdwienie jest udzielane w
celu wykonywania jednego z nastepujgcych rodzajéw dziatalnosci: wydobycia ropy naftowej
lub gazu i ich naturalnych pochodnych oraz poszukiwania lub wydobycia wegla brunatnego,

wegla kamiennego lub innych paliw statych.

Dziatalno$¢ polegajgca na wydobyciu wegla kamiennego jest regulowana przez

przepisy ustawy z dnia 9 czerwca 2011 roku — Prawo geologiczne i gornicze (Dz. U. z 2020
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roku, poz. 1064 ze zm.). Zgodnie z art. 21 ust. 1 pkt 2 tejze ustawy, dziatalno$¢ ta moze
by¢ wykonywana po uzyskaniu koncesji. W mysl ust. 5, koncesja uprawnia do wykonywania
dziatalnosci gospodarczej w okreslonej przestrzeni. Zamawiajgcy nie wykazat, ze posiada
koncesje na dziatalno$¢ w miejscu przedmiotu zaméwienia. Co wiecej, zamawiajgcy sam
wszczagt postepowanie na podstawie ustawy P.z.p. dotyczgcych zamowien klasycznych i
nadal prowadzi je na podstawie tych przepisow. Zamawiajgcy musiat zatem wiedzie¢, ze
przedmiot zamowienia nie jest objety zamowieniami sektorowymi. Wniosek zamawiajgcego

0 odrzucenie odwotania nalezy zatem uznaé¢ za nieuzasadniony.

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 22a ust. 6 w zw. z art. 7 ust. 1 w
zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p. w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 63
ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE poprzez bezzasadne zaakceptowanie polegania przez
FOXMET na zasobach Business Affairs w odniesieniu do warunku dot. do$wiadczenia,
podczas gdy FOXMET pierwotnie nie polegat w tym zakresie na zasobach jakiegokolwiek
podmiotu trzeciego, a w szczegdlnosci wskazanie w ofercie FOXMET p. W. C. jako podmiotu
udostepniajgcego zasoby miato charakter wytgcznie pozorny, bowiem nigdy nie udostepniat
on jakichkolwiek zasobdéw na rzecz FOXMET, a zatem powofanie sie dopiero na etapie
badania i oceny ofert na zasoby Business Affairs jest w zaistniatym stanie faktycznym
sprzeczne z zasadg réwnego traktowania wykonawcow oraz z prounijng wykfadnig

przepiséw Prawa zamdwien publicznych;

Przystepujacy w pismie z dnia 15 marca 2021 roku poinformowat, ze podmiot trzeci,
na ktérego zasobu powotywat sie w ofercie, tj. PHU W. C., nie posiada wymaganych
zdolnosci technicznych lub zawodowych, dlatego tez, na podstawie art. 122 n.P.z.p.,

przystepujgcy zastepuje go innym podmiotem — Bussines Affairs spol. s.r.o.

Jak juz wyzej wskazano, przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego, zostato wszczete przed dniem 1 stycznia 2021 roku, dlatego tez nie majg do
niego zastosowania przepisy ustawy n.P.z.p. z dnia 11 wrzednia 2019 roku, lecz ustawy
P.z.p. z 29 stycznia 2004 roku. Z tego tez wzgledu przystepujgcy niezasadnie powotat sie
na art. 122 n.P.z.p.

Przepis zawarty w art. 122 n.P.z.p. jest analogicznym przepisem do unormowania
zawartego w art. 22a ust. 6 ustawy P.z.p. i to w kontekscie tego przepisu nalezy
rozpatrywa¢ zasadnos¢ dziatania przystepujgcego i podjetych w konsekwencji tych dziatan

czynnosci zamawiajgcego.

10



Zgodnie z art. 22a ust. 6 ustawy P.z.p., jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe
lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie
potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzag
wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w
terminie okres$lonym przez zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub
2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych

mowa w ust. 1.

Norma zawarta w ust. 1 stanowi natomiast, ze wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz
w odniesieniu do konkretnego zamdwienia, lub jego czesci, polegaé na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych. W mys| ust.
2, wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach Ilub sytuacji innych podmiotéw, musi
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotow, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zaméwienia.
Zgodnie z ust. 3, zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg
na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz bada,
czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktorych mowa w art. 24
ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5. Stosownie do ust. 4, w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do

realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

Wskazujgc na tres¢ art. 22a ust. 4 ustawy P.z.p., stwierdzi¢ nalezy, ze podmiot
trzeci, na zasobach ktérego polega wykonawca, musi faktycznie i realnie zrealizowa¢ taki
zakres prac przewidziany przedmiotem zamdwienia, jaki jest uzasadniony zasobami, ktére
udostepnia. Zamawiajgcy wymagat wskazania tego zakresu, na co wskazuje tresc
zatgcznika nr 8 do s.i.w.z. Zgodnie z tekstem wskazanym na stronie 2 zatgcznika, podmiot
trzeci winien byt ztozy¢é o$wiadczenie co do zakresu udostepnianych zasobdw, sposobu
wykorzystania tych zasobéw przy wykonywaniu zamoéwienia oraz zakresu i okresu udziatu
podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamoéwienia. Mimo Zze oswiadczenie sktadane jest

przez podmiot trzeci, wykonawca, ktory przedktada takie oswiadczenie podmiotu trzeciego
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zamawiajgcemu, akceptuje tre$¢ takiego oswiadczenia oraz sposoéb realizacji zobowigzania

podmiotu trzeciego podczas powierzonego mu do realizacji zakresie zamowienia.

Przystepujgcy w wyniku wezwania go przez zamawiajgcego, przediozyt
oswiadczenie podmiotu trzeciego, PHU W. C.. W o$wiadczeniu tym nie wskazano zadnej
informaciji, jakiej wymagat zamawiajgcy, czyli — w szczegdlnosci — zakresu udostepnianych
zasobow, ich wykorzystania oraz sposobu i okresu udziatu podmiotu trzeciego. Danych
takich nie wskazat réwniez przystepujacy. Nie jest bowiem takg informacjg ztozenie bardzo
0golnego oswiadczenia, ktére znalazto sie w zatgczniku nr 1 do formularza ofertowego, iz
przystepujgcy bedzie korzystat z zasobow PHU W. C. w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej. Wykazanie dysponowania zasobami pomiotu trzeciego oraz zakresem i
sposobem realizacji przez niego okreslonej czesci zamdwienia, dokonane po wezwaniu
przez zamawiajacego wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg,
winno bowiem odnosi¢ sie szczegétowo do wskazanych w s.i.w.z. warunkéw udziatu w
postepowaniu. Tym samym przystepujacy, nie podajgc niezbednych danych dotyczacych
polegania na zasobach PHU W. C., nie wykazat, ze w istocie zamierza na tych zasobach

polegac.

Analiza dokumentow przedtozonych przez przystepujacego, w tym w szczegdInosci
wykazu oséb oraz wykazu robét budowlanych (zatgcznik nr 7) pozwala na wniosek, ze
przystepujgcy zamierzat polega¢ na zasobach Universal Energy poprzez udostepnienie
przez ten podmiot personelu przeznaczonego do realizacji zadania, natomiast w kwestii
wykazania doswiadczenia — na zasobach wilasnych. Przystepujgcy w wykazie robot
budowlanych wykazat bowiem roboty realizowane przez siebie. Zaden ze wskazanych
dokumentéw nie daje podstaw do twierdzenia, ze przystepujacy, przy wykazaniu warunkow

udziatu w postepowaniu, polegat na zasobach PHU W. C..

W zwigzku z tym, Zze zamawiajgcy nie zaakceptowat robdét wykazanych przez
przystepujgcego, zamawiajgcy, pismem z dnia 23 marca 2021 roku, wezwat go do ztozenia
wyjasnien lub wykazania innych, wykonanych robé6t budowlanych, obejmujgcych zasyp
szybéw oraz budowe tam izolacyjnych lub oporowych. W odpowiedzi przystepujgcy powotat
sie na zasoby podmiotu trzeciego — Bussines Affairs spol. s r.o. w Bratystawie w postaci

roboty wykonanej na rzecz Rudne bane w Banskiej Bystrzycy.

W ocenie Izby, powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego dopiero w wyniku
wezwania, po uptywie terminu skfadania ofert, jest dziataniem nieuprawnionym i potwierdza

zarzut podniesiony w tym zakresie w odwofaniu. W tym miejscu nalezy przywotaé
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stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci wyrazone w wyroku z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie
C-387/14 Esaprojekt (motyw 42), ktéry w analogicznej sprawie stwierdzit, ze Takie
wyjasnienia z pewnoscig za$ nie sg jedynie zwykfym wyjasnieniem szczegotow Ilub
sprostowaniem oczywistej omytki w rozumieniu orzecznictwa przypomnianego w pkt 38
niniejszego wyroku | stanowig de facto istotng i znaczgcg zmiane pierwotnej oferty,

przypominajgcg raczej przedstawienie nowej oferty.

W rozpoznawanej sprawie nie zachodzity zatem przestanki wskazane w art. 22a ust.
6 ustawy P.z.p., uprawniajgce przystepujgcego do zastgpienia jednego podmiotu trzeciego
innym.

Uznajgc zarzut za zasadny, Izba nakazata zamawiajgcemu wykluczenie
przystepujgcego z postepowania na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p. jako

niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Izba uznata za zasadne zarzuty zaniechania przez zamawiajgcego wykluczenia

przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16, ewentualnie 17, ustawy P.z.p.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy P.z.p. dotyczy wykonawcow, ktérzy w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzili zamawiajgcego w biad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki udzialu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, lub ktérzy zataili te informacje
lub nie sg w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. Przepis art. art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy P.z.p. przede wszystkim dotyczy sytuacji, w ktorej wykonawca oswiadcza nieprawde,
czyli przeinacza fakty albo potwierdza nieistniejgce okolicznosci. Wprowadzenie w btgd musi

przybra¢ forme zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.

W ocenie Izby odwotujacy, informujgc zamawiajgcego, ze nie podlega wykluczeniu i

spetnia warunki udziatu w postepowaniu dopuscit sie co najmniej razgcego niedbalstwa.

Ustawa nie definiuje pojecia ,,razgcego niedbalstwa", natomiast wypetniajgc te luke
orzecznictwo Sgdu Najwyzszego wskazuje, ze ,,Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa
uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie
w sposéb odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej staranno$ci. Przez razgce
niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad
prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej
postaci decyduje wiec zachowanie sie przez nig w okreslonej sytuacji w sposéb odbiegajacy

od miernika starannosci minimalnej" (wyrok SN z dnia 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK
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151/03). Jest to zatem naruszenie reguty ostroznosci ,wymaganej w danych okolicznosciach
bez wykorzystania w petni mozliwosci intelektualnych przez osobe dopuszczajgca sie
razgcego niedbalstwa. W doktrynie i orzecznictwie nie ma watpliwosci co do tego, iz za
razgce niedbalstwo nalezy uznac dziatanie, odpowiadajgce kwalifikowanej postaci braku

nalezytej starannosci (tak: wyrok SN z dnia 25 wrzesnia 2002 r. sygn. akt | CKN 969/00).

Woprowadzenie w btad zamawiajgcego przez przystepujgcego polegato na ziozeniu
oswiadczenia co do spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, mimo ze przystepujagcy sam tych warunkéw nie spetniat ani nie
polegat na potencjale podmiotu trzeciego. Nastepnie przystepujgcy powotat sie na zasoby
PHU W. C. (bez wskazania rodzaju zasobow oraz zakresu i sposobu realizacji przez niego
zamowienia), mimo ze podmiot ten réwniez nie spetniat w zadnym zakresie warunkow
udziatu w postepowaniu. Dziatanie przystepujgcego obliczone byto na stworzenie wrazenia,
iz dysponuje odpowiednim potencjatem wymaganym dla przedmiotowego postepowania,

mimo ze w rzeczywistosci tak nie byto.

W ocenie Izby dziatanie przystepujgcego wypetnia rowniez przestanki, o ktoérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p. Przepis ten jest bardziej ogdélny w stosunku do
przepisu zawartego w pkt 16, niemniej jednak obejmuje swg dyspozycjg rowniez przypadki
wskazane w tym punkcie. Skoro zatem przystepujgcemu mozna przypisa¢ dziatanie objete
dyspozycja art. 14 ust. 1 pkt 16 ustawy P.z.p., to tym bardziej miesci sie ono w dyspozyc;ji pkt
17.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt
20 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia FOXMET z postepowania, mimo ze
FOXMET zawart z W. C. porozumienie majgce na celu zakidécenie konkurencji w

postepowaniu.

Izba wskazuje, Zze zgodnie ze wskazanym przepisem zamawiajgcy wyklucza z
postepowania wykonawce, ktoéry z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na
celu zaktécenie konkurenciji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych.
Dyspozycja przepisu dotyczy porozumienia pomiedzy wykonawcami w rozumieniu art. 2 pkt
11 ustawy P.z.p., zgodnie z ktéorym wykonawca to osoba fizyczng, osoba prawna albo
jednostka organizacyjna nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie
zamowienia publicznego, ztozyla oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia

publicznego. O statusie wykonawcy decyduje zatem jego uczestnictwo w postepowaniu o

14



udzielenie zamowienia publicznego, ktérego celem jest uzyskanie tego zamowienia i
zawarcia umowy z zamawiajgcym. W. C. nie jest zatem wykonawcg w rozumieniu
wskazanego przepisu, lecz jedynie podmiotem trzecim, ktérego definicja zawarta w art. 2 pkt
11 ustawy P.z.p. nie obejmuje.

Rozstrzygniecie lzby co do powyzszego zarzutu pozostaje bez wptywu na wynik
postepowania odwotawczego, jako ze przystepujacy podlega wykluczeniu na podstawie

innych zarzutéw wskazanych w odwotaniu.

Izba uznata za zasadne zarzuty podnoszone przez odwotujgcego w zwigzku z
powotaniem sie przez przystepujgcego na zasoby spoétki Bussines Affairs, niemniej jednak, w
ocenie lzby, Zzadanie nakazania zamawiajgcemu dokonania czynnosci wykluczenia
przystepujgcego na podstawie przepiséw wskazanych jako podstawy prawne tych zarzutéw,
nalezatoby uzna¢ za przedwczesne. Analiza dokumentow, w tym w szczegdlnosci
zaktualizowanego wykazu robdt, uzupetnionego o robote wykonang przez Bussines Affairs,
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie tej roboty, a takze pisma Rudne Bane z
dnia 7 maja 2021 roku, dawaty podstawe do uznania, ze spotka Bussines Affairs tych robot
nie wykonywata, co uzasadniato podniesienie zarzutéw w tym zakresie. Dopiero na
rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg przystepujgcy ztozyt dowody (umowe z 12
czerwca 2016 roku, list referencyjny z 14 listopada 2017 roku), z ktérych wynikato, ze

Bussines Affairs wykonata te prace jako podwykonawca Kosper a.s.

Z powyzszego wynika, iz — co do zasady — zamawiajgcy, w celu wyjasnienia
wszelkich watpliwosci co do roboty wykazanej przez przystepujacego na rzecz Rudne Bane,
winien byt wezwaé przystepujacego do ztozenia wyjasnien w tej kwestii. I1zba jednakze nie
nakazata zamawiajgcemu wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, a to z uwagi na
tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., z ktérego wynika, ze zamawiajgcy nie wzywa wykonawcy
do udzielenia wyjasnien dotyczgcych dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
P.z.p., jezeli oferta podlega odrzuceniu. W zwigzku z tym, ze Izba nakazata zamawiajgcemu
wykluczenie przystepujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, za$
oferte wykonawcy wykluczonego — zgodnie z art. 24 ust.4 ustawy P.z.p. — uznaje sie za

odrzucong, zamawiajgcy nie jest obowigzany do wystosowania takiego wezwania.

Powyzsza argumentacja znajduje zastosowanie réwniez w przypadku zarzutu
naruszenia przez zamawiajgcego art. 22a ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 9 ust. 2
ustawy P.z.p. w zw. § 16 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, ktory to zarzut Izba

uznata za uzasadniony, jednakze, w zwigzku z nakazaniem wykluczenia przystepujgcego z
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postepowania, nie nakazata zamawiajgcemu wzywania przystepujgcego do dostarczenia

ttumaczenia na jezyk polski informacji ze stowackiego rejestru przedsiebiorcéw

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku
postepowania oraz na podstawie § 7 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegolowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437), wskazujac, ze — pomimo oddalenia jednego z zarzutow odwotania —
odwotujgcy wygrat postepowanie odwotawcze uzyskujgc zadany skutek w postaci nakazania
wykluczenia oferty przystepujgcego. Dlatego tez Izba obcigzyta zamawiajgcego kosztami

odwotania w catosci.

PrzewodniczaCy:  ...oiiiii
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