Sygn. akt: KI1O 404/20
KIO 447/20

WYROK
z dnia 10 czerwca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Adam Skowronski
Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2020 roku oraz 8 czerwca 2020 roku
w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
25 lutego 2020 roku (sygn. akt KIO 404/20) oraz 2 marca 2020 roku (sygn. akt KIO 447/20)

przez wykonawcow:

T. Z. L. Kancelaria Adwokacka i Radcéw Prawnych Spétka Partnerska, ul. 3 Maja 14,
41-300 Dabrowa Gérnicza (sygn. akt KIO 404/20),

E. K., prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwg Kancelaria Radcy Prawnego E.
K., ul. Ltuzycka 16/126, 44-100 Gliwice (sygn. akt KIO 447/20)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Spétke Restrukturyzacji Kopaln
S.A,, ul. Strzelcéw Bytomskich 207, 41-914 Bytom

przy udziale wykonawcy K. N., prowadzacej dziatalnosé gospodarczag pod nazwa
Kancelaria Radcy Prawnego K. N., ul. Biskupa Nankera 154, 41-949 Piekary Slaskie,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego (sygn. akt KIO 404/20)
orzeka:
. uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 404/20 w zakresie zarzutu zaniechania

wykluczenia wykonawcy K. N., prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Kancelaria

Radcy Prawnego K. N., ul. Biskupa Nankera 154, 41-949 Piekary Slgskie z tego wzgledu, iz
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wykonawca ten nie wykazat, ze spetnia warunek udzialu w postepowaniu w zakresie
zdolnoéci technicznej lub zawodowej i nakazuje

2. zamawiajgcemu — w czesci Il zamowienia: uniewaznienie aukcji elektronicznej oraz
ponowienie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach wykluczenie wykonawcy
K. N., prowadzacej dziatalnosé gospodarczg pod nazwg Kancelaria Radcy Prawnego K. N.,
ul. Biskupa Nankera 154, 41-949 Piekary Slaskie z tego wzgledu, iz wykonawca ten nie
wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej lub
zawodowej; w pozostatym zakresie zarzuty odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 404/20 nie

potwierdzity sie, oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 447/20.

3. kosztami postepowania zamawiajgcego Spétke Restrukturyzacji Kopalh S.A,,
ul. Strzelcéw Bytomskich 207, 41-914 Bytom (sygn. akt KIO 404/20) i E. K., prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Kancelaria Radcy Prawnego E. K., ul. tuzycka
16/126, 44-100 Gliwice (sygn. akt KIO 447/20) i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:

trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), w tym:

3.1.1.kwote 15000 zt 00 gr (stowie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce T. Z. L. Kancelaria Adwokacka i Radcéw Prawnych Spétka Partnerska, ul. 3
Maja 14, 41-300 Dabrowa Gérnicza tytutem wpisu od odwotania (sygn. akt KIO 404/20),

3.1.2.kwote 15000 zt 00 gr (stowie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce E. K., prowadzaca dziatalnos§¢ gospodarcza pod nazwa
Kancelaria Radcy Prawnego E. K., ul. Luzycka 16/126, 44-100 Gliwice tytutem wpisu od
odwotania (sygn. akt KIO 447/20),

3.1.3.zasgdza od zamawiajgcego Spotki Restrukturyzacji Kopalh S.A., ul. Strzelcéw
Bytomskich 207, 41-914 Bytom na rzecz wykonawcy T. Z. L. Kancelaria Adwokacka i
Radcéw Prawnych Spétka Partnerska, ul. 3 Maja 14, 41-300 Dabrowa Gérnicza kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) tytutem wpisu od
odwotania (15 000 zt 00 gr) oraz wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt 00 gr) [sygn. akt
KIO 404/20].
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczacCy: ......ccoocviiiiiiiiiiiirecene e
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Uzasadnienie

Svgn. akt KIO 404/20 — odwotanie dotyczy czesci Il zamowienia

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego

w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci szacunkowej przekraczajgcej kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) [dalej ,ustawa

Pzp’] na ,Swiadczenie obstugi prawnej Spoétki Restrukturyzacji Kopaln S.A. w okresie

36 miesiecy od daty zawarcia umowy” przez Spotke Restrukturyzacji Kopaln S.A.,

ul. Strzelcéw Bytomskich 207, 41-914 Bytom (dalej ,zamawiajgcy”’) wykonawca T. Z. L.

Kancelaria Adwokacka i Radcéw Prawnych Spotka Partnerska, ul. 3 Maja 14, 41-300

Dagbrowa Goérnicza (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec:

1. zaniechania przez zmawiajgcego wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy
radcy prawnego K. N., prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Kancelaria
Radcy Prawnego K. N. w Piekarach Slaskich (dalej ,Kancelaria KN” albo ,wykonawca
KN”) oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12)
ustawy Pzp z uwagi na brak wykazania spetnienia okreslonych w Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ”) warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wymaganego doswiadczenia przez minimum 4 adwokatéw i radcow prawnych
przez wymagany okres odpowiednio pieciu (dla prawnika wiodgcego) i trzech lat (dla
pozostatych prawnikéw) w szczegdlnosci w zakresie restrukturyzacji zatrudnienia w
likwidowanych kopalniach, wyptaty ekwiwalentu pienieznego z tytutu prawa do
bezptatnego wegla, rekompensaty wynikajgcej z ustawy z dnia 12 pazdziernika 2017 r.
o Swiadczeniu rekompensacyjnym z tytutu utraty prawa do bezptatnego wegla (Dz. U. z
2017 r. poz. 1971) oraz ustawy z dnia 23 listopada 2018 roku o Swiadczeniu
rekompensacyjnym z tytutu utraty prawa do bezptatnego wegla oraz z tytutu
zaprzestania pobierania bezpfatnego wegla przez osoby niebedgce pracownikami
przedsiebiorstwa goérniczego (Dz.U. z 2019 r., poz. 29) oraz wadliwej oceny oferty
Kancelarii KN, poprzez brak wykluczenia tego wykonawcy, odrzucenia jego oferty oraz
przyjecia, ze ztozono dwie oferty niepodlegajgce odrzuceniu i wyznaczenia oraz
zaproszenia wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej, czym zamawiajgcy
naruszyt przepis art. 91a ust. 1 ustawy Pzp,

2. zaniechania przez zmawiajgcego wykluczenia z udziatu w postepowaniu Kancelarii KN
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 160 i 17) ustawy Pzp z uwagi na to, ze:

a) w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzita

zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, iz spetnia warunki udziatu
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b)

w postepowaniu, a co najmnie;j:

z uwagi na to, ze w wyniku lekkomysinosci i niedbalstwa przedstawita informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego co do:

faktycznej liczby adwokatow i radcow prawnych dedykowanych do realizacji
zaméwienia,

faktycznego wymaganego przez zamawiajgcego specjalistycznego dodwiadczenia 11
adwokatéw i radcéw prawnych w wymaganym okresie odpowiednio pieciu i trzech lat
dedykowanych do realizacji zamowienia,

kosztow wykonania zamdéwienia, kiore sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg powazne watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego i w sposob
wskazany przez tego wykonawce, czyli rzekomo przez 11 adwokatéw i radcow
prawnych rzekomo posiadajgcych specjalistyczne doswiadczenie w wymaganych
okresie, a przedstawione informacje majg istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie niniejszego zamowienia, ktory
z uwagi na powyzsze informacje:

nie wykluczyt tego wykonawcy pomimo nie spetniania przez niego warunkéw udziatu
w postepowaniu,

w zaproszeniu do udziatu w akcji elektronicznej, w oparciu o wprowadzajgce w biad
informacje zawarte w ofercie Kancelarii KN na podstawie art. 91 b ust. 2 pkt 1) ustawy
Pzp, dokonat btednego obliczenia otrzymanej przez wykonawcédw punktacji za liczbe

os6b dedykowanych do realizacji zamowienia oraz za doswiadczenie tych osob.

Jako zarzut ewentualny — zaniechania odrzucenia oferty Kancelarii KN na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 4) i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na to, ze oferta zawiera razgco niskg

cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
wstrzymania przeprowadzenia aukcji elektronicznej, a gdyby sie odbyta, jej
uniewaznienia,

przeprowadzenia ponownej oceny oferty ztozonej przez Kancelarie KN i wykluczenie
tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu oraz odrzucenie oferty tego wykonawcy.

Whnidst nadto o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego.

W odniesieniu do braku wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez

Kancelarie KN odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy w pkt. 5.3.2. SIWZ wskazat, ze uzna

warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej za spetniony, jezeli wykonawca
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wykaze sie dysponowaniem osobami skierowanymi przez wykonawce do realizacji

zamowienia publicznego dla czesci Il (fj. Swiadczenia obstugi prawnej spraw z zakresu

prawa pracy i windykacji naleznosci zwigzanych z obstugiwanym obszarem dla Spétki

Restrukturyzacji Kopaln S.A.) bedgcymi zespofem 0sob skftadajgcym sie z 0sOb

posiadajgcych tytut zawodowy adwokata Ilub radcy prawnego oraz doswiadczenie

i kwalifikacje zawodowe w sprawach, jakie zostang im powierzone tj. co najmniej:

a) Prawnik wiodgcy — jedna osoba posiadajgca co najmniej 5-letnie doswiadczenie
zawodowe w obstudze przedsigbiorstw m.in. w zakresie:

- wspotpracy ze zwigzkami zawodowymi,

- ksztattowania zasad wynagrodzen,

- roszczen ze stosunku pracy lub z nim zwigzanych (wyptaty zalegtych wynagrodzen,
w tym za prace w nadgodzinach itp.) oraz roszczen ze zmiany stosunku pracy,

- spraw bhp, odszkodowan i zado$éuczynien z tytutlu wypadku przy pracy i chorob
zawodowych, restrukturyzacji zatrudnienia w likwidowanych kopalniach, wyptaty
Swiadczen z tytutu rent wyrdwnawczych, ekwiwalentu pienieznego z tytutu prawa do
bezptatnego wegla, rekompensaty wynikajgcych z:

- ustawy z dnia 12 pazdziernika 2017 r. o Swiadczeniu rekompensacyjnym z tytutu utraty
prawa do bezptatnego wegla (Dz. U. z 2017 r., poz. 1971)

- ustawy z dnia 23 listopada 2018 roku o swiadczeniu rekompensacyjnym z tytutu utraty
prawa do bezptatnego wegla oraz z tytulu zaprzestania pobierania bezptatnego wegla
przez osoby niebedace pracownikami przedsiebiorstwa gérniczego (Dz.U. z 2019 r.,
poz. 29), w okresie, w ktérym przepisy te obowigzuja,

- wystepowania przed sgdami powszechnymi i polubownymi w sprawach zwigzanych
z obstugiwanym obszarem,

- udziatu w negocjacjach i mediacjach zwigzanych z obstugiwanym obszarem,

- windykacji naleznosci zwigzanych z obstugiwanym obszarem;

b) Prawnik — min. 3. osoby posiadajgce co najmniej 3 letnie doswiadczenie w obstudze
prawnej przedsiebiorstw m.in. w zakresie jak dla prawnika wiodgcego (strona 3-5
SIW2).

Odwotujgcy uzupetnit, ze z § 5 ust. 1 pkt 10 projektu umowy bedgcego zatgcznikiem
stanowigcym integralng czes¢ SIWZ wynika, ze zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca
oSwiadczyt, ze posiada doswiadczenie w obstudze prawnej przedsiebiorstw gorniczych
w rozumieniu art. 2 ustawy z dnia 7 wrzesnia 2007 roku o funkcjonowaniu gérnictwa wegla
kamiennego - t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1374, 2341.

Wskazat, ze przez przedsiebiorstwo gérnicze w rozumieniu powyzszego przepisu

rozumie sie:
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a) spotke weglowg — jednoosobowg spdtke Skarbu Panhstwa, ktdéra prowadzi wydobycie
wegta kamiennego na podstawie koncesji lub ktéra prowadzi likwidacje zaktadu
gorniczego oraz dziatania polikwidacyjne na terenach gérniczych,

b) spotke, w ktérej Skarb Panhstwa lub spotki weglowe, posiadajg akcje albo udziaty,
prowadzgcg wydobycie wegta kamiennego na podstawie konces;ji albo ktéra prowadzi
likwidacje zakfadu gorniczego, dziatania polikwidacyjne na terenach gorniczych albo
zabezpiecza kopalnie przed zagrozeniami wodnymi, gazowymi oraz pozarowymi po
zakonczeniu likwidacji kopalni,

c) spotke zalezng lub wspodizalezng w rozumieniu ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r.
o rachunkowosci (Dz. U. z 2018 r. poz. 395, 398 i 650) od spdtki w ktdrej Skarb
Panstwa posiada akcje lub udziaty, prowadzacg wydobycie wegla kamiennego na
podstawie koncesji,

d) jednoosobowg spoétke Skarbu Panstwa, wykonujgcg zadania w zakresie naprawiania
szkéd wywotanych ruchem zakfadu goérniczego po zakonczeniu jego likwidacji, w tym
szkdd powstatych w wyniku reaktywacii starych zrobdw;

Podat, ze przez kopalnie rozumie sie wyodrebniong jednostke organizacyjng
przedsiebiorstwa gdérniczego prowadzgcg zakfad gorniczy.

Odwotujgcy podkreslit, ze pomimo wniosku o wykreslenie oswiadczenia zawartego
w § 5 ust. 1 pkt 10 projektu umowy, zamawiajgcy, odpowiadajgc na pytanie nr 29
w wyjasnieniach do SIWZ datowanych na dzien 18 grudnia 2019 roku podtrzymat ten zapis
projektu umowy, wobec czego oczywistym jest, Ze posiadanie przez wykonawce
doswiadczenia w obstudze prawnej przedsiebiorstw gorniczych w rozumieniu art. 2 ustawy
z dnia 7 wrzesnia 2007 roku o funkcjonowaniu goérnictwa wegla kamiennego jest dla
zamawiajgcego uzasadnione i istotne, a dla wykonawcy obowigzkowe.

Stwierdzit, ze oferta Kancelarii KN nie spetnia wskazanych warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganego przez zamawiajgcego dosdwiadczenia, co
zobowigzuje zamawiajgcego do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 26 ust. 1 pkt 12) Pzp i odrzucenia jego oferty.

Stwierdzit dalej, ze Kancelaria KN nie dysponuje co najmniej 4 osobami skierowanymi
do realizacji zaméwienia, ktére miatyby doswiadczenie i kwalifikacje zawodowe wymagane
w SIWZ; prawnik wiodagcy wskazany w Wykazie osob (Zatgczniku nr 5a) nie posiada co
najmniej 5 letniego, a pozostali prawnicy co najmniej 3 letniego doswiadczenia w obstudze
prawnej przedsiebiorstw w szczegolnosci w zakresie:

1)  restrukturyzacji zatrudnienia w likwidowanych kopalniach,

2)  wypfaty ekwiwalentu pienieznego z tytutu prawa do bezptatnego wegla,

3) rekompensaty wynikajgcej z ustawy z dnia 12 pazdziernika 2017 r. o Swiadczeniu

rekompensacyjnym z tytutu utraty prawa do bezptatnego wegla (Dz. U. z 2017 r.
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poz. 1971) oraz ustawy z dnia 23 listopada 2018 roku o s$wiadczeniu
rekompensacyjnym z tytutu utraty prawa do bezptatnego wegla oraz z tytutu
zaprzestania pobierania bezpfatnego wegla przez osoby niebedgce pracownikami

przedsiebiorstwa gorniczego (Dz.U. z 2019 r., poz. 29).

ad 1)

Wskazat, ze zasady restrukturyzacji zatrudnienia w kopalniach likwidowanych
okreslone sg w ustawie z dnia 7 wrzesnia 2007 roku o funkcjonowaniu gornictwa wegla
kamiennego (art. 1 pkt 2a tej ustawy) i zgodnie z art. 6 ust. 1 tej ustawy likwidacja kopalni
polega na zaprzestaniu wydobycia wegla kamiennego i likwidacji zaktadu goérniczego lub
jego oznaczonej czesci. W mys| zas art. 8. ust. 1 tej ustawy przedsiebiorstwo goérnicze,
ktérego podstawowym przedmiotem dziatalnosci jest prowadzenie likwidacji kopalni,
zabezpieczenie kopalh sgsiednich przed zagrozeniem wodnym, gazowym oraz pozarowym,
w trakcie i po zakonczeniu likwidacji kopalni, zagospodarowywanie majgtku likwidowanej
kopalni, zbednego majatku przedsiebiorstwa gérniczego, tworzenie nowych miejsc pracy,
w szczegodlnosci dla pracownikow likwidowanej kopalni, wykonuje te czynnosci z dotaciji
budzetowej oraz innych zrédet finansowania, jezeli likwidacje tej kopalni rozpoczeto przed
dniem 1 stycznia 2019 .

Podat nadto, z zgodnie z art. 8a tej ustawy przedsiebiorstwo gérnicze moze przed
dniem 1 stycznia 2019 r. zbyC nieodptatnie na rzecz przedsigbiorstwa, o ktérym mowa
w art. 8 ust. 1, kopalnie, zaktad gdrniczy lub jego oznaczong czes¢, prowadzace wydobycie
wegla kamiennego lub roboty goérnicze, w celu przeprowadzenia ich likwidacji (ust. 1).
Zbycie, o ktorym mowa w ust. 1, jest rownoznaczne z podjeciem decyzji o likwidacji,

o ktérej mowa w art. 6 (ust. 2).

Odwotujgcy wskazat takze, ze przedsiebiorstwem gérniczym, o ktérym mowa w art. 8
ust. 1 tej ustawy jest zamawiajgcy oraz byta nim Bytomska Spétka Restrukturyzacji Kopalh
Sp. z 0.0., wobec czego tylko te podmioty przeprowadzajg restrukturyzacje zatrudnienia
w likwidowanych kopalniach w rozumieniu wyzej cytowanych wskazanych w SIWZ wymagan
co do doswiadczenia wykonawcow.

Podat, ze z Rozdziatu 3a ustawy z dnia 7 wrzes$nia 2007 roku o funkcjonowaniu
gornictwa wegla kamiennego Restrukturyzacja zatrudnienia w kopalniach likwidowanych
wynika, ze restrukturyzacji taka prowadzona jest w okresie likwidacji kopalni, zaktadu
gorniczego lub jego oznaczonej czesci, nabytych po dniu 1 stycznia 2015 r. przez
przedsiebiorstwo, o ktorym mowa w art. 8 ust. 1 i polega ona na udzielaniu (przyznawaniu)
i wyptacie pracownikom nieposiadajgcym uprawnien emerytalnych urlopéw gdérniczych,

urlopow dla pracownikéw zaktadu przerobki mechanicznej wegla, albo jednorazowych
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odpraw pienieznych.

Podkredlit, ze przy wykonywaniu powyzszych zadahn z zakresu restrukturyzacji
zatrudnienia w likwidowanych kopalniach pojawiajg sie liczne problemy prawne budzace
powazne watpliwosci, ktére zamawiajgcy przy pomocy oséb $wiadczagcych obstuge prawng
zobowigzany jest na biezgco rozwigzywac. Dodat, ze z uwagi na to, ze finansowane
z dotacji budzetowych koszty realizacji tych zadan siegajg setek milionow ztotych rocznie,
konieczna jest pomoc prawna takich radcéw prawnych i adwokatow, ktorzy posiadajg
doswiadczenie w tym zakresie.

Oswiadczyt, ze z powszechnie dostepnych informacji oraz dokonanego przez
odwotujgcego rozpoznania wynika, ze zadna z oséb wskazana w Wykazie osob dotgczonym
do oferty Kancelari KN nie Swiadczyta obstugi prawnej na rzecz zamawiajgcego czy
Bytomskiej Spoétki Restrukturyzacji Kopaln Sp. z 0.0. Oswiadczyt, ze jedynie radca prawny A.
K. w niewielkim zakresie prowadzita na rzecz zamawiajgcego postepowania sgdowe
jednakze jedynie o zaptate wynagrodzenia za prace i wynagrodzenia za prace
w godzinach nadliczbowych, a zatem nie w zakresie restrukturyzacji zatrudnienia
w likwidowanych kopalniach).

Uznat, ze Kancelaria KN nie posiada zadnego doswiadczenia w powyzszym zakresie.

ad 2)

W odniesieniu do spraw dotyczgcych wyptaty ekwiwalentu pienieznego z tytutu prawa
do bezptatnego wegla odwotujacy podat, ze zgodnie z art. 12. ustawy z 7 wrze$nia 2007 roku
o funkcjonowaniu gornictwa wegla kamiennego bytemu pracownikowi kopalni postawione;j
w stan likwidacji przed dniem 1 stycznia 2007 r., uprawnionemu do bezptatnego wegla, ktory
uzyskat emeryture lub rente przed tym dniem, jest wyptacany przez Zakifad Ubezpieczeh
Spotecznych (dalej ,ZUS”), oprécz emerytury tub renty, ekwiwalent pieniezny,
z zastrzezeniem ust. 2 (ust. 1). Pracownikowi kopalni likwidowanej wchodzgcej w sktad
przedsiebiorstwa, o ktéorym mowa w art. 8 ust. 1, ktéry uzyska emeryture lub rente, jest
wyptacany przez ZUS, oprocz emerytury lub renty, ekwiwalent pieniezny (ust. 2).

Podat takze, ze w mysl § 4 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Energii z dnia
27 czerwca 2016 r. w sprawie dotacji budzetowej przeznaczonej na finansowanie
ekwiwalentu pienieznego z tytutu prawa do bezptatnego wegla oraz rent wyréwnawczych
(Dz. U. z dnia 29 czerwca 2016 r. poz. 931) przedsiebiorstwo gornicze, o ktérym mowa
w art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 7 wrzes$nia 2007 r. o funkcjonowaniu gérnictwa wegla
kamiennego wystepuje z wnioskiem do ZUS o wyptate ekwiwalentu dla emeryta lub rencisty,
po ustaleniu jego uprawnienia do bezptatnego wegla w naturze.

Stwierdzit, ze wiele watpliwosci budzi ustalenie (sposréd potencjalnie uprawnionych

dziesigtek tysiecy oséb) kogo nalezy uznawac za bytego pracownika kopalni postawionej
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w stan likwidacji przed dniem 1 stycznia 2007 r., a kogo za pracownika kopalni likwidowanej
wchodzgcej w sklad przedsiebiorstwa, o ktorym mowa w art. 8 ust. 1; podobnie
skomplikowanym jest ustalenie kto posiadat i posiada prawo do bezptathego wegla
w naturze, gdyz wymaga to analizy wielu ukfadéw zbiorowych pracy, porozumien, czy
regulamindéw wynagradzania.

Oswiadczyt, ze z powszechnie dostepnych informacji oraz dokonanego przez
odwotujgcego rozpoznania wynika, ze zadna z oséb wskazana w Wykazie osob dotgczonym
do oferty Kancelarii KN nie sSwiadczyta obstugi prawnej na rzecz zamawiajgcego czy
Bytomskiej Spdtki Restrukturyzaciji Kopalh Sp. z 0.0. O$wiadczyt, Zze jedynie radca prawny
A. K. w niewielkim zakresie prowadzita na rzecz zamawiajgcego postepowania sgdowe
jednakze jedynie o zaptate wynagrodzenia za prace i wynagrodzenia za prace
w godzinach nadliczbowych, a zatem nie w zakresie wypfaty ekwiwalentu pienieznego
z tytutu prawa do bezptatnego wegla).

Uznat, ze Kancelaria KN nie posiada zadnego doswiadczenia takze w powyzszym
zakresie.

Zauwazyt, ze zamawiajgcy powstat w 2000 roku, natomiast Bytomska Spétka
Restrukturyzacji Kopaln Sp. z o.0. funkcjonowata w latach 2000 -2009 — w tym czasie
obstuge prawng na rzecz tych podmiotéw sSwiadczyto kilkudziesieciu radcow prawnych
i adwokatow, wobec czego uznaé nalezy, ze w celu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu przez Kancelarie KN mozliwe bylo skorzystanie z potencjatu

i doswiadczenia takich prawnikow.

ad 3)

Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy wymaga doswiadczenia zawodowego minimum 4
0sOb w obstudze prawnej przedsiebiorstw w zakresie wyptat rekompensat wynikajgcych
z ustawy z dnia 12 pazdziernika 2017 r. o $wiadczeniu rekompensacyjnym z tytutu utraty
prawa do bezptatnego wegla oraz ustawy z dnia 23 listopada 2018 r. o swiadczeniu
rekompensacyjnym z tytutu utraty prawa do bezptatnego wegta oraz z tytutu zaprzestania
pobierania bezptatnego wegla przez osoby niebedgce pracownikami przedsiebiorstwa
gorniczego. Uznat, ze nie ulega watpliwosci, ze chodzi tu o doswiadczenie w obstudze
prawnej przedsiebiorstw w zakresie wyptat tych rekompensat, a zatem przedsiebiorstw
dokonujgcych takich wyptat wobec czego nie spetnia tego warunku ewentualne
doswiadczenie w obstudze oséb fizycznych, czyli wnioskodawcéw ubiegajgcych sie
o zapfate rekompensaty, czy tez ewentualnie przy doradztwie na rzecz osob fizycznych
ubiegajacych sie o rekompensate, a rzekomo zatrudnionych w przedsigbiorstwach innych niz
dokonujgcych wyptat np. za posrednictwem organizacji zwigzkowych.

Stwierdzit, ze inne przedsiebiorstwa nie dokonujg wyptat, a zatem nie sposéb tam

KIO 404/20, KIO 447/20 10



naby¢ wymaganego przez zamawiajgcego doswiadczenia w obstudze przedsiebiorstwa
w zakresie wyptat rekompensat.
Uzupehit, ze przedsiebiorstwem wyptacajgcym w rozumieniu art. 2 pkt 3 ustawy
z dnia 12 pazdziernika 2017 r. o $wiadczeniu rekompensacyjnym z tytutu utraty prawa do
bezptatnego wegla oraz art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 23 listopada 2018 r.
o Swiadczeniu rekompensacyjnym z tytutu utraty prawa do bezptatnego wegla oraz z tytutu
zaprzestania pobierania bezpftatnego wegla przez osoby niebedgce pracownikami
przedsiebiorstwa gorniczego odpowiedzialnym za wyptate rekompensaty sg tylko
i wylgcznie zamawiajgcy, Tauron Wydobycie S.A., LW ,Bogdanka” S.A. oraz Jastrzebska
Spodtka Weglowa S.A., stwierdzajgc, ze wiedza w powyzszym zakresie jest powszechnie
znana i wynika chociazby z informacji o podmiotach, w ktérych mozna sktada¢ wnioski
o wyptate rekompensaty zamieszonej na stronie internetowej Ministerstwa Aktywdéw
Panstwowych (wczesniej Ministerstwa Energii).
Dowdd: informacja o podmiotach, w ktérych mozna sktada¢ wnioski o wyptate
rekompensaty zamieszona na stronie internetowej Ministerstwa Aktywow Panstwowych

(wczesniej Ministerstwa Energii) pod adresem  https://www.gov.pl/web/aktywa-

panstwowe/od-22- stycznia-2019-r-mozna-skladac-wnioski-o-rekompensate-z-tytulu-utraty-

prawa-do- bezplathego-weqgla.

Oswiadczyt, ze z powszechnie dostepnych informacji oraz dokonanego przez
odwotujgcego rozpoznania wynika, ze zadna z 11 oso6b wskazanych przez Kancelarie KN
w Wykazie oséb nie swiadczyta obstugi prawnej na rzecz zadnego z podmiotéw bedacego
przedsiebiorstwem wyptacajgcym rekompensaty w rozumieniu powyzszej ustawy, czyli na
rzecz zamawiajgcego, Tauron Wydobycie S.A., LW ,Bogdanka” S.A. oraz Jastrzebskiej
Spdtki Weglowej S.A. Oswiadczyt, Zze jedynie radca prawny A. K. swiadczyta pomoc prawng
na rzecz Jastrzebskiej Spétki Weglowej S.A., jednakze nie w zakresie wypfat rekompensat.

Podsumowat, ze wykonanie zadan dla zamawiajgcego wymaga biegtej znajomosci
regulacji ustawowych w zakresie restrukturyzacji zatrudnienia w likwidowanych kopalniach,
w zakresie wyptaty ekwiwalentu pienieznego z tytutu prawa do bezptatnego wegla wypftat
rekompensat, w tym definicji oséb uprawnionych, procedur rozpoznania wniosku, wyptat lub
wydawania odméw, aktualnych i archiwalnych przepisbw wewnatrzzaktadowych
o zasadach przyznawania deputatu weglowego, a przede wszystkim dotychczasowe;j
praktyki przedsiebiorstw wyptacajgcych oraz orzecznictwa sgdow powszechnych w takich
sprawach.

Podkreslit, ze regulacje prawne w powyzszym zakresie sg skomplikowane i budzg
wiele watpliwosci, o czym Swiadczy wiele wyrokow sgdow odwotawczych, ktére zmieniajg

rozstrzygniecia sgdow pierwszej instancji; wystepujg istotne rozbieznosci w wyktadni tych
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samych regulacji w sadach okregu Sgdu Okregowego w Gliwicach w poréwnaniu z sgdami

okregu Sgdu Okregowego w Katowicach, a czasem nawet w orzecznictwie tego samego

sadu.

Dowody:

. zeznania swiadka Pani J. G. - Dyrektora Biura ds. Pracy Zamawiajgcego (wezwanej na
adres Spotka Restrukturyzacji Kopalh S.A. ul. Strzelcow Bytomskich 207, 41-914
Bytom),

. zeznania $wiadka H. H. — bytego Dyrektora Biura Zamawiajgcego zajmujgcego sie
sprawami $wiadczen z zakresu restrukturyzacji zatrudnienia oraz ekwiwalentu
pienieznego (wezwanej na adres ul. Lokietka ., 41-933 Bytom),

° z przestuchania przedstawiciela odwotujgcego.

dla wykazania zasadnosci wymagania przez zamawiajgcego doswiadczenia w obstudze

prawnej przedsiebiorstw w szczegolnosci w zakresie restrukturyzacji zatrudnienia

w likwidowanych kopalniach, wypfaty ekwiwalentu pienieznego z tytutu prawa do

bezptatnego wegla, rekompensaty wynikajgcej z ustawy z dnia 12 pazdziernika 2017 r.

o Swiadczeniu rekompensacyjnym z tytutu utraty prawa do bezptatnego wegla oraz ustawy

z dnia 23 listopada 2018 r. o swiadczeniu rekompensacyjnym z tytutu utraty prawa do

bezptatnego wegla oraz z tytutu zaprzestania pobierania bezptatnego wegla przez osoby

niebedgce pracownikami przedsiebiorstwa gorniczego, stopnia skomplikowania problemow
faktycznych i prawnych wystepujgcych u zamawiajgcego i niezbednego nakfadu pracy oséb

Swiadczgcych pomoc prawng w zakresie prawa pracy i windykacji naleznosci tego obszaru,

ilosci prawnikdw wykonujgcych Swiadczacych pomoc prawng na rzecz SpokKi

Restrukturyzacji Kopaln S.A. oraz na rzecz Bytomskiej Spétki Restrukturyzacji Kopaln S.A.,

posiadania przez Kancelarie KN oraz os6b dedykowanych przez nig do realizacji zamowienia

doswiadczenia w wymaganym przez zamawiajgcego zakresie.

Oswiadczyt, ze wniost o udostepnienie wszystkich ewentualnie dokonanych przez
Kancelarie KN uzupetnien ztozonej oferty oraz ewentualnie ztozonych wyjasnien do oferty,
jednakze do chwili wniesienia odwotania zadnych materiatéw nie uzyskat.

Stwierdzit, ze nie znajgc tresci tych dokumentéw, a nadto stanowiska zamawiajgcego
w zwigzku z odwotaniem, dziatajgc z ostroznosci wnosi o przestuchanie w charakterze
Swiadkow wszystkich prawnikow dedykowanych przez Kancelarie KN do realizacji
zamoéwienia na okoliczno$¢ braku doswiadczenia do realizacji zamdéwienia wymaganego

przez zamawiajgcego.

W odniesieniu do wprowadzania zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji,

ze spetnia przestanki udziatu w postepowaniu odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt. 6. a) ppkt
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2 SIWZ oferta miata zawiera¢ wykaz osob skierowanych przez wykonawce do realizacji

zamowienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,

doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamodwienia zgodnie

z zatgczonym wzorem — zatgcznikiem nr 5a.

Podat, ze w ww. zatgczniku (Wykaz oséb) wykonawca zobowigzany by¢ oswiadczyc,
ze realizacje przedmiotu zamowienia wykona z udziatem wskazanych w nim oséb — nalezato
poda¢ Doswiadczenie w latach oraz Opis posiadanego doswiadczenia, uprawnien,
kwalifikacji zawodowych.

Wskazat takze, ze zgodnie z § 6 ust. 1 projektu umowy biezgca obstuga prawna
zamawiajgcego swiadczona bedzie:

a) W siedzibie zamawiajgcego,

b) od poniedziatku do pigtku w godzinach od 8.00 do 15.00 oraz poza tymi godzinami
w czasie wykonywania czynnosci objetych umowg poza siedzibg zamawiajgcego
W czasie reprezentacji zamawiajgcego,

c)  przez 4 radcéw prawnych/adwokatéw.

Wskazat nadto, ze w § 6 ust. 2 projektu umowy przewidziano wpisanie liczby
prawnikow wykonujgcych obstuge ogdtem, w tym prawnikdw wskazanych w ust. 1 oraz, ze
w pkt 16 SIWZ ,Opis kryteriéw oceny ofert” zamawiajgcy ustalit nastepujace kryteria:

a) cena oferty — znaczenie 50 %,

b) liczba adwokatow i radcow prawnych dedykowanych do realizacji czesci || zamowienia
— znaczenie 20 %,

c) doswiadczenie adwokatow i radcow prawnych dedykowanych do realizacji czesci |l
zamoéwienia — znaczenie 30 %; zamawiajgcy miat uwzglednia¢ jedynie doswiadczenie
os6b dedykowanych do realizacji przedmiotu zamdwienia, do oceny ofert zamawiajgcy
przewidziat, ze przyjmie sume lat doswiadczenia poszczegdlnych osob dedykowanych
do realizacji zamowienia spetniajgcych wymagania stawiane w niniejszej SIWZ.
Podkredlit, ze zamawiajgcy w wyjasnieniach do SIWZ datowanych na

13 grudnia 2019 r., odpowiadajgc na pytanie nr 3 wskazat, iz liczba prawnikow wskazana

w § 6 wzoréw uméw musi byé zapewniona przez wykonawce kazdego dnia realizacji umowy,

oddzielnie dla kazdej czesci, a takze, odpowiadajgc na pytanie nr 4 oswiadczyt, iz wymaga,

aby kazdy z czionkéw zespotu (prawnik wiodgcy oraz pozostali prawnicy) posiadali
doswiadczenie okreslone przez zamawiajgcego dla danej czesci (zadania).

W ocenie odwotujgcego z powyzszych postanowien SIWZ i wyjasnien zamawiajgcego
wynika, iz:

1. w zatgczniku nr 5a Wykaz osob nalezato wskazaC co najmniej czterech adwokatow
i radcow prawnych, ktorzy posiadajg co najmniej 3 letnie kierunkowe specjalistyczne

doswiadczenie wymagane dla czesci Il w punkcie 5.3.2. SIWZ z wyjgtkiem prawnika
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wiodgcego, ktéry musi posiadaé co najmniej 5-cio letnie doswiadczenie; kazdy
z adwokatow i radcow prawnych osobno ma posiadaé takie doswiadczenie; brak
takiego doswiadczenia zobowigzuje zamawiajgcego do uznania, ze wykonawca nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia
oraz zobowigzuje zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zamowienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp oraz
odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) i pkt 5) ustawy
Pzp; wskazanie oséb, ktéore wymaganego doswiadczenia nie spetniajg bedzie
dziataniem wprowadzajgcym zamawiajgcego w btgd nie tylko co do spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, ale takze bedzie miato istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego, albowiem na skutek takiego oswiadczenia
wykonawcy zaniecha on jego wykluczenia przyjmujac, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu; takie wprowadzanie w btad winno skutkowaé wykluczeniem
z postepowania o udzielenie zamdéwienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17)
ustawy Pzp oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2)
i pkt 5) ustawy Pzp;

2. kazdy adwokat i radca prawny wskazany w zalgczniku nr 5a Wykaz o0séb musi
posiada¢é wymagane specjalistyczne doswiadczenie wobec czego nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia
wykonawca, ktory np. wskazatby czterech prawnikéw posiadajgcych wymagane
doswiadczenie, a pozostali takiego doswiadczenia by nie posiadali; wskazanie osob,
ktore wymaganego doswiadczenia nie spetniajg byloby dziataniem nie tylko
niezgodnym ze SIWZ, lecz nadto dziataniem wprowadzajgcym zamawiajgcego w btad
nie tylko co do spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ale takze bedzie miato
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, albowiem ilo$¢
prawnikow wskazanych w Wykazie osob jest jednym z trzech kryteriéw oceny ofert
majgcym znaczenie 20 %; takie dziatanie wykonawcy winno skutkowac¢ jego
wykluczeniem z postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
16) i 17) ustawy Pzp oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2) i pkt 5) ustawy Pzp;

3. w zalgczniku nr 5a Wykaz oséb w kolumnie Doswiadczenie w latach nalezato podaé
ilos¢ lat wymaganego specjalistycznego doswiadczenia adwokatéw i radcow prawnych,
bo tylko podanie ilosci lat takiego doswiadczenia pozwala zamawiajgcemu na
zweryfikowanie, czy wskazani prawnicy spetniajg wymog doswiadczenia minimalnego
tj. 5 lat dla prawnika wiodgcego oraz 3 lata dla pozostatych prawnikow; zamawiajacy
tylko na podstawie tego oswiadczenia wykonawcy ma mozliwos¢ zweryfikowania

wymogu posiadania wymaganego dos$wiadczenia; wskazanie tacznej ilosci lat
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wykonywania zawodu adwokata Ilub radcy prawnego i posiadania ogdélnego
doswiadczenia w wykonywaniu tych zawoddéw zamiast wskazania wymaganego przez
zamawiajgcego doswiadczenia specjalistycznego jest dziataniem nieprawidtowym
i wprowadzajgcym zamawiajgcego w btad nie tylko co do spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu, ale takze bedzie miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego, albowiem liczba lat doswiadczenia adwokatéw i radcéw prawnych
dedykowanych do realizacji zamdwienia wskazana w Wykazie osob jest jednym
z trzech kryteribw oceny ofert majgcym znaczenie 30 %; takie dziatanie wykonawcy
zobowigzuje zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy Pzp oraz odrzucenia oferty
tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust, 1 pkt 2) i pkt 5) ustawy Pzp;

4.  wszyscy wskazani przez wykonawce w Wykazie osob, a nastepnie w § 6 ust. 2 umowy,
adwokaci i radcowie prawni muszg wykonywac¢ obstuge prawng zamawiajgcego od
poniedziatku do pigtku w godzinach od 8.00 do 15.00; wprowadzaniem w btad
zamawiajgcego bytoby wskazanie wiecej niz 4 adwokatéw i radcow prawnych
dedykowanych do realizacji zamdwienia w celu uzyskania dodatkowych ilos¢ punktéw
za dodatkowe osoby przy ocenie ofert, a nastepnie faktyczne wykonywanie
zamowienia od poniedziatku do pigtku od godziny 8.00 do 15.00 przez mniejszg ilos¢
osOb albo $wiadczenie przez te osoby obstugi prawnej w mniejszym, czy
incydentalnym rozmiarze czasowym; zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy Pzp

takie zabiegi wykonawcy obligujg zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy.

Odwotujgcy podnidst, ze skoro na dzieh 25 lutego 2020 roku wyznaczono aukcje
elektroniczng z udziatem Kancelari KN to zamawiajgcy na podstawie niezgodnych
z rzeczywistoscig i wprowadzajgcych w btad os$wiadczeniach zawartych w ofercie tej
Kancelarii uznat, Zze wykonawca ten spetnia okreslone w SIWZ warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia.

Stwierdzit, Zze Zaden =z 11-stu adwokatéw i radcéw prawnych wskazanych
w zatgczniku nr 5a Wykaz osob przez Kancelarie KN nie spetnia wymaganego przez
zamawiajgcego kierunkowego doswiadczenia w ogdle, a zatem nie sposob przyjgc, aby
osoby te miaty tgcznie 160 lat takiego doswiadczenia wobec czego podane przez tego
wykonawce informacje wprowadzity w btgd zamawiajgcego.

Podnidst, ze niezgodne z rzeczywistoscig i wprowadzajgce w btgd oswiadczenia
zawarte w ofercie Kancelarii KN miaty wptyw takze na btedne obliczenia otrzymanej przez
wykonawcow punktacji za liczbe osob dedykowanych do realizacji zamowienia oraz za
doswiadczenie tych osdb. W ocenie odwotujgcego przeprowadzenie aukcji elektronicznej

przy takim obliczeniu punktow poszczegdlnych wykonawcow prowadzitoby do oczywiscie
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btednych rezultatdw i razgcego naruszenia zasady konkurencyjnosci postepowania
0 udzielenie zamdwienia.

W podsumowaniu odwotujgcy skonstatowat, Zze przedstawiane przez Kancelarie KN
w ofercie informacje co do spetlnienia przez tego wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz co do iloSci posiadajgcych wymagane przez zamawiajgcego
doswiadczenie adwokatow i radcow prawnych, a takze co do ilosci lat tego doswiadczenia
byly zamierzonym dziataniem Ilub dokonane w wyniku razgacego niedbalstwa, ktore
wprowadzito zamawiajacego w btad w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp. Co
najmniej informacje te, podane w wyniku lekkomysinosci i niedbalstwa, byty wprowadzajgce
w bitad i mialy istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp.

Uzupetnit, ze w kazdym z powyzszych wariantow zamawiajgcy zobowigzany byt do
wykluczenia Kancelarii KN z postepowania o udzieleniu zamowienia i odrzucenia oferty tego

wykonawcy.

W odniesieniu do tego, ze oferta Kancelarii KN zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamédwienia odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie czesci Il zaméwienia kwote 2.514 577,15 zt brutto, natomiast oferta Kancelarii
KN zawiera cene w wysokosci 1.749.060 zt — jest nizsza o ponad najmniej 30% od wartosci
zaméwienia.

Podat, ze miesieczne koszty podstawowe zwigzane z wykonywaniem zamowienia to:

1.  wynagrodzenie minimalne dla pracownika administracyjno-biurowego 2 600,00 brutto,
przy czym catkowity koszt wynagrodzenia po stronie pracodawcy wynosi 3 132,48 zt
lub wynagrodzenie minimalne z umowy zlecenia 2 600 zt brutto, a catkowity koszt
wynagrodzenia po stronie zleceniodawcy wynosi 3 066,18 zt (do dalszych obliczen
przyjeto nizsze wynagrodzenie z tytutu umowy zlecenia),
czynsz najmu w wysokosci 413,85 zt netto, czyli 509,04 zt brutto,

3.  opfaty za media w wynajmowanym lokalu $rednio okoto 500 zt netto, czyli okoto 615 zt
brutto,

4. materiaty biurowe, eksploatacyjne (papier do druku, do ksero, koperty), serwis drukarki
i kserokopiarki ok. 500 zt netto, czyli 615 zt brutto,
licencja na dostep bazy prawnej okoto 600 zt netto, 738 zt brutto,
ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia na wymagang przez
zamawiajgcego sume gwarancyjng minimum 1.000.0000 zt okoto 750 zt — razem okoto
5.830,03 zt netto i 6.293,22 zt brutto miesiecznie, czyli za 36 miesiecy 209.881,08 zt
netto i 226.555,92 zt brutto.

KIO 404/20, KIO 447/20 16



Wskazat, ze po pomniejszeniu zaproponowanej przez wykonawce kwoty

1 749 060 zt brutto o wyzej wskazane koszty state tj. 0 226.555,92 z brutto, pozostaje kwota

1.522.504,08 zt za 36 miesiecy.

Stanat na stanowisku, ze pomimo iz radca prawny KN sama nie zamierza uczestniczy¢

w wykonywaniu zaméwienia (nie wskazata siebie w Wykazie 0sob) lecz zamierza w catoSci

podzleca¢ wykonanie catosci zamdwienia osobom trzecim racjonalnie nalezy zatozy¢, ze

zaciggajgc tak odpowiedzialne zobowigzanie na 36 miesiecy powinna osiggnac jakis zysk

z takiego przedsiewziecia. Uznat, ze gdyby przyjgc ten zysk na minimalnym poziomie 10 %,

bedzie to kwota 152.250,40 zt brutto za 36 miesiecy, czyli 4.229,17 zt brutto miesiecznie.
Stwierdzit, ze:

° gtéwny koszt wykonywania zamowienia to wynagrodzenie dla adwokatow i radcow
prawnych,

° Kancelaria KN zadeklarowata 11 prawnikéw do realizacji zamowienia, przy czym kazdy
ze wskazanych w Wykazie oséb prawnikéw ma wykonywac czynnosci kazdego dnia od
poniedziatku do pigtku od godziny 8.00 do 15.00,

. na wynagrodzenia dla 11 prawnikéw pozostanie kwota 1.370 253,68 zt (1.522.504,08 -
152.250,40) — dzielgc powyzszg kwote na 11 oséb, na wynagrodzenie jednego
prawnika mogtaby zosta¢ przeznaczona kwota 124.568,56 zt brutto, czyli 3460,23 zt
brutto miesiecznie, a po pomniejszeniu tej kwoty o 23 % podatek VAT (kazdy z tych
adwokatéw i radcow prawnych wspétpracuje z wykonawcg na umowie zlecenia, przez
co jest przedsiebiorcg zobowigzanym do zaptaty podatku VAT) pozostaje kwota
2.813,19 zt netto; kazdy taki przedsiebiorca zobowigzany jest do zaptaty sktadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne w aktualnej wysokosci 1.431,48 miesiecznie
(z ubezpieczeniem chorobowym), a zatem po odliczeniu tych sktadek pozostaje kwota
1.381,71 zt (2813,19-1431,48 zt), kidrg jeszcze nalezy pomniejszy¢é o podatek
dochodowy 18% - pozostaje kwota 1.170.94 zt netto miesiecznie tytulem
wynagrodzenia dla adwokata lub radcy prawnego ze srednim doswiadczeniem okoto
15 lat pracy (160/11 = 14,54 lat jak wynika z Wykazu osdéb) za 5 dni pracy w tygodniu
od godziny 8.00 do 15.00. Uzupetniajgco: kwota ta nie uwzglednia kosztéw dojazdu
adwokata Ilub radcy prawnego do siedziby zamawiajgcego, do sadow przy
reprezentacji zamawiajgcego czy kosztow positku w czasie pracy od 8.00 do 15.00.
Podsumowat, ze jest to wynagrodzenie znacznie nizsze od wynagrodzenia

minimalnego, ktére nie uwzglednia wzrostu minimalnego wynagrodzenia oraz wzrostu cen

i towardw na przestrzeni 36 miesiecy, co oznacza, ze powyzsza kalkulacja w sposéb

oczywisty dowodzi, ze oferta Kancelarii KN zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamowienia.

Svagn. akt KIO 447/20 — odwotanie dotyczy czesci V zamdwienia
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W tym samym postepowaniu odwotanie ztozyt wykonawca E. K., prowadzaca

dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Kancelaria Radcy Prawnego E. K., 44-100 Gliwice, ul.

tuzycka .. (dalej ,odwotujacy II”), a to wobec:

1.

Pzp:

zaniechania przez zamawiajgcego wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy
K. P., prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Kancelaria Radcy Prawnego
K. P., Plac Wolnosci 3/3 A, 40-478 Katowice (dalej ,wykonawca KP”),

zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy KP,

zakonczenia badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce KP w nastepstwie,
ktérego wykonawca ten zostat dopuszczony do udziatu w aukcji wyznaczonej na
25.02.2020r.,

czynnosci zamawiajgcego z 20.02.2020r., polegajgcej na zaproszeniu do udziatu
w aukcji elektronicznej wykonawcy KP, podjetej na skutek wadliwej oceny oferty tegoz
wykonawcy,

zaniechania uniewaznienia aukcji elektronicznej przeprowadzonej 25.02.2020 r.

Odwotujgey Il zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséow ustawy

art 24 ust. 1 pkt 12) w zwigzku z art. 24 ust. 4, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy KP (i w konsekwencji uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong), ktéry
to wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw w postepowaniu zgodnie z SIWZ
w zakresie w zdolnosci technicznych oraz zawodowych, tj. iz zespdt oséb jakimi
dysponuje wykonawca dedykowanych do realizacji zadania posiada doswiadczenie
i kwalifikacje w sprawach jakie zostang im powierzone, tj. iz prawnik wiodacy posiada
co najmniej 5 letnie doswiadczenie zawodowe w obstudze prawnej przedsiebiorstw
jako podmiotéw odpowiedzialnych za szkody goérnicze i degradacje srodowiska
i odpowiedni 8 prawnikow posiada co najmniej 3 letnie doswiadczenie zawodowe
w obstudze przedsigbiorstw jako podmiotéw odpowiedzialnych za szkody gornicze
i srodowiska — w szczegolnosdci w zakresie spornych spraw dotyczgcych roszczen
0 naprawe szkod gorniczych, stosowania ustawy prawo geologiczne i goérnicze
w zakresie likwidacji szkdd gorniczych, stosowania ustawy o funkcjonowaniu gérnictwa
wegla kamiennego w zakresie likwidacji szkod gorniczych i nie wykazat w toku

sktadanych wyjasnien braku podstaw wykluczenia, bowiem zgodnie z zapisami SIWZ:

a.l) pkt 5.3 ppkt 2.1 SIWZ, tj. zgodnie z zapisem o dysponowaniu osobami posiadajgcymi

doswiadczenie i kwalifikacje w sprawach jakie zostang im powierzone wynika wprost,
ze wymagane przez zamawiajgcego od prawnika wiodgcego, jak i od pozostatych
prawnikdw doswiadczenie i kwalifikacje zawodowe to doswiadczenie nabyte

w obstudze prawnej przedsiebiorstw, ktore zobowigzane sg do naprawy szkéd
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gorniczych bedacych skutkiem eksploatacji wegla kamiennego, a zatem bedacych
sprawcg tych szkdéd badz podmiotem zobowigzanym do ich naprawy, a przy tym przez
podmiot, ktéry realizuje przedmiotowe zobowigzania, poprzez dotacje budzetowe.
Zamawiajgcy nie powierzy wykonawcy sprawy, w ktorej bylby poszkodowanym
dziatalnoscig gorniczg; eksploatacjg wegla kamiennego,

a.2) § 5 ust. 1 pkt 9 zatgcznika nr 3 do SIWZ ,Projekt umowy na Swiadczenie obstugi prawnej
w zakresie szkod gorniczych, ochrony Srodowiska i gospodarki wodnej dla Spotki
Restrukturyzacji Kopaln S.A.", ktory to zatacznik stanowi integralng czes¢ SIWZ
(str. 25) — ,Wykonawca oSwiadcza, ze posiada doSwiadczenia w obstudze prawnej
przedsiebiorstw gorniczych w rozumieniu art. 2 pkt 1 (omytkowo oznaczony jako pkt 2)
ustawy z 07.09.2007 r. o funkcjonowaniu gérnictwa wegla kamiennego".

Tymczasem, jak wskazane zostalo przez wykonawce KP w wyjasnieniach

z 20.01.2020 r. i 30.01.2020 r. oczekiwane przez zamawiajgcego doswiadczenie w sprawach

0 naprawe szkod gérniczych, zaréwno tego wykonawcy jak i wszystkich dedykowanych do

realizacji zamowienia osob miato zostaé przez nich nabyte w trakcie swiadczenia ustug na

rzecz Centralnej Pompowni Bolko sp. z 0.0. w sytuacji, gdy spétka ta, podobnie jak Zaktad

Goérniczo Hutniczy Orzet Bialy nigdy nie prowadzity eksploatacji wegla kamiennego —

przedmiotem gorniczej eksploatacji wymienianego zaktadu byty rudy metali (fakt znany

powszechnie: zaktadka ,Historia, na stronie internetowej orzel-bialy.com.pl), natomiast

Centralna Pompownia Bolko sp. z 0.0. nie prowadzi eksploatacji tak wegla kamiennego, jak

i rud metali wobec czego brak jest wykazania przez wykonawce KP i osoby przez niego

wskazane posiadania doswiadczenia w prowadzeniu spraw, jakie zostang powierzone, to

jest prowadzenia spraw i wykonywania czynnoéci wymienionych w pkt 5.3. ust 2.1 SIWZ na
rzecz podmiotu zobowigzanego na naprawy szkod gorniczych bedgcych skutkiem
eksploatacji wegla kamiennego, w tym stosowania ustawy o funkcjonowaniu gornictwa wegla
kamiennego; radca prawny K. P., ani zadna z os6b przez nig wskazanych nie posiada

doswiadczenia w obstudze prawnej przedsiebiorstw goérniczych w rozumieniu ustawy z

07.09.2007 r. o funkcjonowaniu gornictwa wegla kamiennego”, jako, ze:

v radca prawny K. P. $wiadczy ustugi obstugi prawnej wytgcznie na rzecz Centralnej
Pompowni Bolko sp. z 0.0. (a wszystkie osoby dedykowane do wykonania zamdwienia
wspotpracujg z jej Kancelarig przy wykonywaniu obstugi), ktore to przedsiebiorstwo nie
jest przedsiebiorstwem gorniczym w rozumieniu w/w ustawy,

v ustugi, jakie swiadczone sg przez wykonawce KP na rzecz Tauron Wydobycie S.A.
(bedacym przedsigbiorstwem gérniczym w rozumieniu w/w ustawy) nie sg obstugg
prawng tego przedsigbiorstwa w sferze spraw dotyczacych naprawy, likwidacji szkéd
gorniczych bedacych skutkiem eksploatacji wegla kamiennego prowadzonej przez to

przedsiebiorstwo; doswiadczenie wynikajgce z obstugi prawnej tegoz przedsiebiorstwa
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mozna by ewentualnie przypisa¢ jedynie w/w wykonawcy (co do 5 oséb dedykowanych
do realizacji zaméwienia, tj. M. S., M. S., M. G. i P. W. wykonawca KP korzysta z
wiedzy i doswiadczenia M. S., M. S., M. G. i P. W. —tym samym osoby te nie posiadajg
doswiadczenia w obstudze Tauron Wydobycie S.A. zgodnie z pkt 5.3 ppkt 2.1 SIWZ,
co z kolei prowadzi do wniosku, ze wykonawca KP nie dysponuje wymagang przez
zamawiajgcego iloscig oséb (min. 9) o odpowiednich kwalifikacjach, a w konsekwencji
oferta — jako niespetniajgca wymagan SIWZ — podlega odrzuceniu,

v’z oséb wskazanych w ofercie wykonawcy KP (4 osoby dedykowane do wykonania
zamowienia ewentualnie sam wykonawca), co z kolei prowadzi¢ musi do wniosku, ze
wykonawca ten nie dysponuje wymagang przez zamawiajgcego iloscig oséb (min. 9)
o odpowiednich kwalifikacjach, a w konsekwenciji, ze oferta ta — jako niespetniajgca
wymagan SIWZ - podlega odrzuceniu; brak jest wykazania przez wykonawce KP
posiadania doswiadczenia w w/w obstudze prawnej przedsiebiorstw goérniczych
w rozumieniu ustawy z 07.09.2007 r. o funkcjonowaniu gornictwa wegla kamiennego
przez wymagang w SIWZ ilo$¢ osob,

b] art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) w zwigzku z art. 24 ust. 4, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy KP (i w konsekwencji uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong),
podczas gdy wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa lub co najmniej w wyniku lekkomysinosci ewentualnie niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu i spetnia warunki udziatlu w postepowaniu, tym samym podajgc
zamawiajgcemu informacje mogace miec istotny wplyw na decyzje podejmowane
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamaodwienia, {j. iz:

- spetnia warunek w zakresie zdolno$ci technicznych lub zawodowych opisanych w pkt 5.3.

ppkt 2.1. SIWZ,

- osoby wskazane w Zatgczniku nr 5d fo druku Formularza Ofertowy wykaz os6b posiadajg

faktyczne doswiadczenie w sprawach jakie zostang im powierzone,

- dysponuje wszystkimi osobami wskazanymi w Zatgczniku nr 5 do druku Formularz

Ofertowy wykaz os6b,

- zaréwno wykonawca jak i osoby wskazane w Zatgczniku nr 5 do druku Formularz Ofertowy

posiadajg doswiadczenie w zastepstwie procesowym przed sgdami powszechnymi,

polubownymi, arbitrazowymi oraz innymi organami orzekajgcymi w sprawach likwidacji szkod
gorniczych w wymiarze 5 lat dla prawnika wiodgcego i 3 lata dla pozostatych 8 prawnikow

i to w zakresie obstugi prawnej przedsiebiorstw jaki zostang im powierzone,

- wykonawca KP wykonywata zastepstwo procesowe Centralnej Pompowni Bolko Sp. z o.0.

w sprawach o naprawienie szkdd gérniczych, reprezentujgc przedsiebiorstwo zobowigzane

do naprawienia szkody w zwigzku z zakonczong w przeszitosci dziatalnosciag zlikwidowanego
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zaktadu gorniczego wchodzgcego w sktad bylych Zaktadow Gérniczo-Hutniczych ,Orzet
Biaty”,

podczas, gdy zadna z os6b wskazanych w Zatgczniku nr 5d do druku Formularz Ofertowy
nie posiada doswiadczenia ,w sprawach jakie zostang im powierzone" we wszystkich
obszarach dla czesci V wymienionych w pkt. 5.3 ppkt 2.1 SIWZ. Nadto ani Zaktady Gérniczo-
Hutnicze ,Orzet Biaty” ani Centralna Pompownia ,Bolko” nigdy nie prowadzity eksploatacji
wegla kamiennego (a jedynie pierwsza z nich — eksploatacje rud metali.

Co wiecej wykonawca KP wezwany przez zamawiajgcego do wykazania posiadanego
doswiadczenia w dwukrotnie ztozonych wyjasnieniach wskazat , iz byt zobowigzany do
zastepstwa procesowego Centralnej Pompowni Bolko Sp. z 0.0. co nie oznacza, ze zaréwno
on jak i zespdt posiadajg doswiadczenie (faktycznie byli petnomocnikami procesowymi)
przed sadami powszechnymi, polubownymi, arbitrazowymi oraz innymi organami
orzekajgcymi w sprawach likwidacji szkdd goérniczych w wymiarze odpowiednio 5 (prawnik
wiodacy) i 3 (pozostali prawnicy) lat i to w zakresie obstugi prawnej przedsiebiorstw
w sprawach jakie zostang im powierzone, czego nie mozna uznac za faktyczne wykonywanie
zastepstwa procesowego, ale pozostawanie w gotowosci do jego wykonywania. Nadto
eksploatacja zwigzana z Zakladem Goérniczo-Hutniczym ,Orzet Biaty" nie tylko, ze nie
dotyczyta wegla kamiennego (lecz ,jedynie" rud metali) to nadto zakohczyta sie w latach 80-
tych i wobec tego nastgpito uspokojenie terenu gérniczego, doszio do przeksztatcen
podmiotowych i w konsekwencji Centralna Pompownia Bolko Sp. z 0.0., nie jest
przedsiebiorcg goérniczym w rozumieniu ustawy o funkcjonowaniu goérnictwa wegla
kamiennego, nie odpowiada za szkody gérnicze, tym samym nie sposob uznac¢ za
wiarygodne  wykonywanie  zastepstwa  procesowego przez  wykonawce KP
w postepowaniach, w ktorych reprezentowatby przedsiebiorstwo odpowiedzialne za szkody
gornicze (gdyby takie doswiadczenie posiadat to w wyjasnieniach odnidstby sie do tych
postepowan sgdowych, wskazujgc przyktadowo ich liczbe oraz czas trwania].

Podobnie wykonawca KP w wyjasnieniach z 20.01.2020 r. wskazat, ze w zwigzku
z umowg z Tauron Wydobycie S.A. zobowigzany jest do zastepstwa procesowego tegoz
podmiotu, czego nie mozna w ogole uzna¢ za faktyczne wykonywanie tego zastepstwa
(czego wymaga zamawiajgcy jako warunek w SIWZ), a co wiecej w Swietle oswiadczenia
wykonawcy KP w wyjasnianych z 20.02.2020 r., ze ,Swiadczy nadzor prawny i ustugi
doradztwa prawnego w ramach realizacji zamowienia publicznego - Etap | inwestycji
pt. Roboty budowlane wykonywane przez generalnego wykonawce Etapu | inwestycji
budowy szybu , Grzegorz" wraz z budowg infrastruktury powierzchniowej dla Tauron
Wydobycie 5.A.", ewentualne postepowania sadowe (ktérych de facto wykonawca w ogdle
nie wskazat) pozostajg poza warunkiem okreslonym w SIWZ, tj.. doswiadczeniem

w zastepstwie procesowym przed sgdami powszechnymi, polubownymi, arbitrazowymi oraz
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innymi organami orzekajgcymi w sprawach likwidacji szkdd gorniczych.

Uzupetnit, ze radca prawny K. P. wskazane doradztwo $wiadczy od listopada 2018 r.,
tym samym nie wykazuje 5 letniego doswiadczenia w tym zakresie wymaganego dla
prawnika wiodacego.

c] art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy KP, podczas gdy
oferta ztozona przez tegoz wykonawce nie odpowiada tresci SIWZ a to zatgcznikowi nr 3 do
SIWZ ,Projekt umowy na $wiadczenie obstugi prawnej w zakresie szkdd gdrniczych, ochrony
Srodowiska i gospodarki wodnej dla Spofki Restrukturyzacji Kopaln S.A.", ktéry to zatgcznik
stanowi integralng czes¢ SIWZ (str. 25) bowiem zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 9 Projektu
~“WNykonawca os$wiadcza, ze posiada doswiadczenia w obstudze prawnej przedsiebiorstw
gorniczych w rozumieniu art. 2 pkt. 1 (omytkowo oznaczony w zatgczniku nr 3 do SIWZ jako
pkt 2) ustawy z dnia 07.09.2007 r. o funkcjonowaniu goérnictwa wegla kamiennego", podczas
gdy oferta ztozona przez wykonawce KP w szczegoélnosci Zatgcznik nr 5d do druku
Formularz Ofertowy wykaz oséb, w rubryce ,opis posiadanego doswiadczenia, uprawnien,
kwalifikacji zawodowych" nie zawiera informacji, ze wykonawca (i zadna z osoéb
dedykowanych do realizacji zamowienia) posiada doswiadczenia w obstudze prawnej
przedsiebiorstw gorniczych w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy z 07.09.2007 .
o funkcjonowaniu goérnictwa wegla kamiennego, informacja taka nie zostata réwniez
umieszczona w wyjasnieniach skifadanych przez wykonawce KP bowiem Centralna
Pompownia Bolko Sp. z o.0. (ktory to podmiot wykonawca KP wskazuje w wyjasnieniach
jako przedsiebiorstwo, na rzecz ktérego Swiadczy obstuge prawng) nie jest
przedsigbiorstwem gorniczym w rozumieniu ustawy z 07.09.2007 r. o funkcjonowaniu
gornictwa wegla kamiennego. Natomiast ustugi, jakie swiadczone sg przez wykonawce KP
na rzecz Tauron Wydobycie S.A. (bedacym przedsiebiorstwem goérniczym w rozumieniu w/w
ustawy) Swiadczone sg w sferze innej niz sprawy szkdéd gorniczych bedacych skutkiem
eksploatacji wegla kamiennego prowadzonej przez to przedsigbiorstwo. Nadto
doswiadczenie wynikajgce z obstugi prawnej tego przedsiebiorstwa mozna by ewentualnie
przypisac jedynie czesci z oséb wskazanych w ofercie wykonawcy KP (4 osoby dedykowane
do wykonania zaméwienia i ewentualnie sam wykonawca KP), a zamawiajgcy wymagat min.
9 0s6b o odpowiednim doswiadczeniu.

d) art. 91b ust. 1, poprzez dokonanie czynnosci zaproszenia do aukcji wykonawcy KP
w sytuacji, gdy oferta tego wykonawcy, z przyczyn opisanych w lit. a,b,c winna zosta¢
wykluczona/odrzucona,

e) art. 91a ust. 1 w zw. z art. 91b ust. 2 pkt 3), poprzez dokonanie czynno$ci wyznaczenia
przez zamawiajgcego aukcji elektronicznej w postepowaniu w czesci V pomimo braku
przestanek do jej przeprowadzenia albowiem w czesci V ztozone zostaty dwie oferty z czego

oferta tego wykonawcy KP, z przyczyn opisanych w lit. a, b, ¢ winna zostaé
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wykluczona/odrzucona.

Odwotujgcey Il wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcow do aukcji elektronicznej,
uniewaznienia decyzji o wyznaczeniu terminu aukcji elektronicznej,
uniewaznienia aukcji elektronicznej przeprowadzonej z udziatem wykonawcy KP i bez
udziatu odwotujgcego I,

4. dokonania ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce KP
i wykluczenia — na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12), ewentualnie 16), 17) ustawy Pzp
wykonawcy KP i skutkiem tego uznanie oferty tego wykonawcy za odrzucong (art. 24
ust. 4 ustawy Pzp),

5.  ewentualnie odrzucenia oferty wykonawcy KP na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy
Pzp jako oferty nie odpowiadajgcej tresci SIWZ,

6. przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania oraz z dowodoéw powotanych
w uzasadnieniu odwotania na okolicznosci tam wskazane,

7. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego Il kosztow postepowania

odwotawczego.

Z ostroznosci, nha wypadek nie uwzglednienia zarzutow wczesniejszych odwotujgcy I
wniést odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na  wadliwym,
nieskutecznym zaproszeniu odwotujgcego do udziatu w aukcji elektronicznej
i przeprowadzenia tej aukcji, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 91b ust 1
w zw. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez brak wypetnienia obowigzku skutecznego
zaproszenia odwotujgcego Il do udziatu aukcji elektronicznej w czesci V i przeprowadzenie
tej aukcji bez udziatu odwotujgcego w sytuacji, gdy odwotujgcy Il nie potwierdzit otrzymania
zaproszenia (ust. 3 pkt 1 ppkt b i ust. 4 pkt 4.1, ppkt 2 Zatgcznika nr 4 do SIWZ), jako ze,
zaproszenie to do odwotujgcego Il nie dotarto, a tym samym zamawiajgcy naruszyt zasady
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy Il wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie aukcji elektronicznej przeprowadzonej 25 lutego 2020 r. z udziatem
wykonawcy KP,

uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcow do aukgji elektronicznej,

uniewaznienia decyzji o wyznaczeniu terminu aukcji elektronicznej,

ponownego dokonania czynnosci skutecznego zaproszenia wykonawcow do udziatu

w aukcji elektronicznej,

5. ponownego przeprowadzenia aukcji elektronicznej,
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o przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania, z informacji COIG S.A
z siedzibg w Katowicach (administratora strony aukcje@ szyk.srk.com/pl) zawierajgce;j
wskazanie, czy system elektronicznej korespondencji kierowanej przez zamawiajgcego
do wykonawcdéw zawierat wymog potwierdzenia przez adresata jej otrzymania, poprzez
znajdujgcy sie w tresci zaproszenia link, czy tez wymogu takiego nie zawierat na
okoliczno$¢ braku mozliwosci skutecznego zapoznania sie z trescig zaproszenia do
udziatlu w aukcji przez odwotujgcego Il i przyjetego przez zamawiajgcego
w postepowaniu wymogu potwierdzenia przez wykonawce otrzymania zaproszenia
(celem przeprowadzenia wnioskowanego dowodu wnidst o zwrdcenie sie do COIG
S.A., ul. Mikotowska 100, 40-065 Katowice o nadestanie wnioskowanej informaciji,
ewentualnie o zobowigzanie zamawiajgcego do pozyskania w/w informaciji
i przedtozenia w postepowaniu odwotawczym, a takze z pozostatych dowodow
powotanych w uzasadnieniu odwotania na okolicznosci tam wskazane,

0 zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy Il podat, ze zamawiajgcy — Spoétka Restrukturyzacji Kopaln S.A. (dalej

zamawiajgcy”) powstata w oparciu o art. 11 ustawy z 26.11.1998 r. o dostosowaniu gornictwa

wegla kamiennego do funkcjonowania w warunkach gospodarki rynkowej oraz szczegdélnych

uprawnieniach i zadaniach gmin gorniczych i jest:

spétkg, o ktérej mowa w art. 8 ust. 1 ustawy z 07.09.2007 r. o funkcjonowaniu
gornictwa wegla kamiennego, ktérej przedmiotem dziatalnosci jest prowadzenie
likwidacji kopalh wegla kamiennego, zagospodarowanie majgtku likwidowanych
kopaln, zbywanie zbednego majatku spétek weglowych oraz tworzenie nowych miejsc
pracy w szczegolnosci dla pracownikéw likwidowanych kopalh i wykonuje te czynno$ci
z dotacji budzetowej oraz innych zrodet finansowania, jezeli likwidacje tej kopalni
rozpoczeto przed 1 stycznia 2019 r.,

przedsiebiorstwem gorniczym w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy z 07.09.2007 r.
o funkcjonowaniu goérnictwa wegla kamiennego. Ponadto, zgodnie z art 8a ustawy
o funkcjonowaniu gérnictwa wegla kamiennego zamawiajgcy na podstawie
nieodptatnych uméw od oznaczonych podmiotéw poszczegdlne kopalnie, zaktady lub
ich oznaczone czesci. Jednoczes$nie zamawiajgcy jako przedsigebiorstwo, o ktorym
mowa w art ustawy o funkcjonowaniu goérnictwa wegla kamiennego, w zwigzku
z nabywaniem kopaln, zaktadéw gorniczych i ich zorganizowanych czesci (obecnie
zamawiajgcy posiada 11 Oddziatbw — nabyt w tym trybie 14 kopalh lub ich
zorganizowanych czesci) zgodnie z art 8c ust. 1 i 2 wstgpit we wszystkie prawa
i obowigzki nabytych kopalni, zaktadu goérniczego lub jego oznaczonej wynikajgce

z ustawy z 09.06.2011 r. Prawo geologiczne i gornicze oraz innych ustaw w takim
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zakresie, w jakim jest to niezbedne do prowadzenia zakladu goérniczego,

w szczegolnosci stat sie strong umowy o ustanowienie uzytkowania goérniczego

dotyczgcego ztoza nabytej kopalni, zaktadu gérniczego oznaczonej czesci oraz wstgpit

w prawa i obowigzki wynikajgce z koncesji oraz innych decyzji wydanych na podstawie

ustawy z 09.06.2011 r. Prawo geologiczne i gornicze. Z dniem nabycia, o ktorym mowa

w art. 8a ust. 1, przedsiebiorstwo, o ktérym mowa w art. 8 ust. 1, przejmuje

zobowigzania z tytutu szkéd spowodowanych ruchem zaktadu gérniczego, w tym szkéd

powstatych w wyniku reaktywacji starych zrobéw. Srodki na finansowanie tych
zobowigzan pochodzg z dotacji budzetowe;.

Stwierdzit na powyzszej podstawie, ze zamawiajgcy zostat powotany w szczegdlnosci
do likwidacji nie prowadzgcych wydobycia kopaln wegla kamiennego, w oparciu
o otrzymywang, stosownie do ustawy z 26.11.1998 r. oraz obecnie obowigzujgcej ustawy
o funkcjonowaniu gérnictwa wegla kamiennego, dotacje celowg budzetu panstwa. Uzupetnit,
ze utworzenie zamawiajgcego stanowito jeden z mechanizméw realizacji programu
rzgdowego w zakresie zmian organizacyjnych w goérnictwie zatytutowanego ,Reforma
goérnictwa wegla kamiennego w Polsce w latach 1997-2002" majgcego na celu oddzielenie
procesu likwidacji kopaln od proceséw naprawczych w innych kopalniach.

Wskazat, ze powyzsze zadania i cele zostaly sprecyzowane oraz znalazly
odzwierciedlenie takze w statucie zamawiajgcego (§ 6 Statutu), ktérego jedynym
akcjonariuszem jest Skarb Panstwa.

Podat, ze obecnie, wobec przejecia z 29.06.2017 r., wskutek podziatu weglowej spétki
kapitatowej, jakg byta Kompania Weglowa S.A. w Katowicach, a nastepnie wskutek przejecia
spoétki Katowicki Holding Weglowy S.A. w Katowicach, zamawiajgcy jest podmiotem
zobowigzanym do naprawy skutkow eksploatacji wegla kamiennego, jaka w przesztosci
prowadzona byta przez kilkadziesigt zaktadow goérniczych; kopaln wegla kamiennego.

Wskazat, ze zamawiajgcy zostat utworzony w celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym (ogdlnym), nie majgcych charakteru przemystowego ani handlowego i cele te
realizuje takze obecnie; istotny zakres dziatalnosci zamawiajgcego i wynikajacy z niego
szeroki zakres dziatalnosci stanowi dziatalnoS¢ zwigzang z naprawg szkdéd gorniczych
spowodowanych przez likwidowane i zlikwidowane kopalnie, rekultywacja terenow
zdegradowanych dziatalnoscig gérniczg; eksploatacjg wegla kamiennego.

Uznat, ze powyzsze resume wskazuje, iz obstuga prawna tego podmiotu wymaga
bardzo szerokiej, specjalistycznej wiedzy prawniczej, popartej doswiadczeniem, wiedzg
i umiejetnosciami dotyczacymi w szczegolnosci przeksztatcen w odniesieniu do
przedsiebiorstw gorniczych sektora gornictwa weglowego oraz innych zadan o strategicznym

charakterze i znaczeniu dla tego sektora,
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Podal, ze zamawiajgcy w pkt 5.3 ppkt 2.1 SIWZ wskazat, iz uzna warunek w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej za spetniony, jezeli wykonawca wykaze sie
dysponowaniem osobami skierowanymi przez wykonawce do realizacji zamowienia
publicznego — zespotem o0séb sktadajgcym sie z os6b posiadajgcych tytut zawodowy
adwokata lub radcy prawnego oraz doswiadczenie i kwalifikacje zawodowe w sprawach jakie
zostang im powierzone, tj. co najmniej:

a) Prawnik wiodacy: jedna osoba posiadajgca 5-letnie doswiadczenie zawodowe w obstudze
przedsiebiorstw m.in. w zakresie:

. spornych spraw dotyczacych roszczen o naprawe szkdd gérniczych,

° spraw zwigzanych z roszczeniami z tytulu zabezpieczen budowli przez skutkami
wptywu eksploatacji gérniczej,

° stosowania ustawy prawo geologiczne i goérnicze w zakresie likwidacji szkdd
goérniczych,

° stosowania przepiséw ochrony srodowiska,

o stosowania ustawy o funkcjonowaniu gornictwa wegla kamiennego w zakresie
likwidacji szkdd gorniczych,

. udziatu w negocjacjach, rokowaniach i mediacjach z poszkodowanymi,

. wspétpracy z gminami w zakresie usuwania skutkow eksploatacji gorniczej oraz

ochrony srodowiska i rekultywacji powierzchni,

zastepstwa procesowego w sprawach likwidacji szkéd gérniczych.
b) prawnik: minimum 8 oséb posiadajacych co najmniej 3 - letnie doswiadczenie zawodowe

m.in. jak dla prawnika wiodgcego.

Odwotujgcy Il stanagt na stanowisku, ze z przywotanego postanowienia SIWZ wynika
wprost, ze wymagane przez zamawiajgcego od prawnika wiodgcego, jak i od pozostatych
prawnikow doswiadczenie i kwalifikacje zawodowe to doswiadczenie nabyte w obstudze
prawnej przedsiebiorstw, ktére zobowigzane sg do naprawy szkdd gorniczych powstatych
wskutek eksploatacji wegla kamiennego (bedgcych sprawca tych szkdd , badz podmiotem
zobowigzanym do ich naprawy).

W ocenie odwotujgcego Il wynika to zaréwno ze stawianego przez zamawiajgcego
wymogu posiadania do$wiadczenia w sprawach, ,jakie zostang Wykonawcy powierzone"
(zobowigzanego do naprawy szkdd gorniczych), jaki i z tresci tiret 6 czy 7 analizowanego
postanowienia SIWZ, w ktorych przywotane zostaty: udziat w negocjacjach, rokowaniach
i mediacjach z poszkodowanymi oraz wspotpraca z gminami w zakresie usuwania skutkéw
eksploatacji gorniczej oraz ochrony srodowiska i rekultywacji powierzchni, a zatem czynnosci

(dziatania) podejmowane wytgcznie przez podmiot zobowigzany do usuwania eksploataciji
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gorniczej.

Zdaniem odwotujgcego sformutowanie ,doSwiadczenie i kwalifikacje w sprawach jakie
zostang powierzone" odnosi sie zatem do przedmiotu dziatalno$ci zamawiajgcego oraz
ustawowych i statutowych celéw do jakich zamawiajgcy zostat powotany.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy wymaga, aby obstuga prawna zamdéwienia byta Swiadczona
przez profesjonalnych pethomocnikow, ktérzy posiadajg doswiadczenie w obstudze
przedsiebiorstw bedacych sprawcami szkdd gorniczych i degradacji Srodowiska, bowiem
sam zamawiajgcy nie jest poszkodowanym, ale sprawcg szkod wyrzgdzonych dzielnoscig
eksploatacyjng poszczegdlnych kopalh wegla kamiennego lub podmiotem zobowigzanym
ustawowo do naprawy szkod wyrzadzonych ruchem likwidowanych i zlikwidowanych kopalh
wegla kamiennego.

Wedtug zamawiajgcego odmienna wyktadnia bytaby nie tylko sprzeczna z trescig
SIWZ, ale i interesem zamawiajgcego, ktéry wymaga, aby obstuga prawna swiadczona byta
na najwyzszym poziomie, tym bardziej, iz konsekwencjg poszczegolnych decyzji
w przedmiocie tresci i zapisow ugdd zawieranych przez zamawiajgcego z poszkodowanymi
0 naprawienie szkod gorniczych spowodowanych dziatalnoscig poszczegolnych kopaln

wegla kamiennego oraz wyrokéw sgdowych jest wydatkowanie srodkow budzetu panstwa.

Za oczywiste uznat, ze dla wiasciwego wykonania przez wykonawce przedmiotowego
zamdwienia niezbedne jest posiadanie przez niego doswiadczenia w wypetnianiu przez
zamawiajgcego cigzacych na nim zobowigzan z zakresu obowigzku naprawy szkdd
gorniczych, ktéry to obowigzek jest (wylgcznie) zobowigzaniem sprawcy szkody (podmiotu
prowadzgcego eksploatacje wegla kamiennego), badz podmiotu odpowiedzialnego do
usuwania tych skutkéw (nastepca prawny kopalni wegla kamiennego, bgdz zamawiajgcy
jako podmiot zobowigzany z mocy ustawy).

Odwotujgcy Il podat, ze wykonawca KP w obu swych wyjasnieniach wskazat, ze
posiada wymagane przez zamawiajgcego doswiadczenie w zakresie stosowania przepiséw
ustawy o funkcjonowaniu goérnictwa wegla kamiennego w zakresie likwidacji szkdd, ze
szczegolnym uwzglednieniem przepisu art. 8c tej ustawy (wyjasnienia z 20.01.2020 r.),
w swej praktyce dotyczgcej szkod gérniczych stosowata réwniez przepisy kodeksu cywilnego
i ustawy Prawo geologiczne i gornicze.

Za bezsporne przyjat, ze dla poszkodowanych skutkami eksploatacji wegla
kamiennego i ich pethomocnikéw istotna jest znajomos$¢ ustawy o funkcjonowaniu gornictwa
wegla kamiennego w czesci objetej przepisami, ktore okreslajg podmiot zobowigzany do
naprawy szkody powstatej wskutek eksploatacji gorniczej prowadzonej przez zlikwidowang
kopalnie wegla kamiennego (art. 8c w/w ustawy).

Stwierdzit, ze przywotanego zakresu regulacji prawnych nie sposéb uzna¢ za
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wypetnienie stawianego przez zamawiajgcego wymogu posiadanego doswiadczenia
w prowadzeniu spraw, jakie zostang wykonawcy powierzone, a to wobec faktu, ze
zamawiajgcy, bedac zobowigzanym z mocy ustawy do naprawy szkdéd goérniczych, koszty
ktérego to zobowigzania finansowane sg przez budzet panstwa srodkami dotacyjnymi,
zobowigzany jest stosowaé zaréwno w/w ustawy, jak i rozporzadzenie Ministra Srodowiska
z 12.03.2018 r. w sprawie warunkéw udzielania pomocy publicznej na cele ochrony
Srodowiska wynikajgce z zamkniecia jednostek produkcyjnych wegla, zasady i warunki
notyfikacji pomocy publicznej dla sektora gornictwa wegla kamiennego, jak i ustawe
o finansach publicznych oraz ustawe o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych.

Wskazat, ze zwigzany i wynikajgcy z faktu finansowania przez zamawiajgcego
srodkami budzetowymi obowigzku usuwania szkdéd gorniczych powstatych wskutek
eksploatacji zlikwidowanych kopaln wegla kamiennego obowigzek stosowania i Scistego
przestrzegania w/w uregulowan prawnych wystepuje wytgcznie w takich przedsiebiorstwach,
ktére (jak zamawiajgcy czy poprzednio réwniez Kompania Weglowa S.A.) przedmiotowe
zobowigzania naprawy szkdd gorniczych finansowata i finansuje z dotacji budzetowe;.

Uznat wobec powyzszego, ze nie sg prawdziwe twierdzenia wykonawcy KP, ze
Swiadczgc ustugi prawne na rzecz Centralnej Pompowni Bolko sp. z 0.0. nabyfa ona (i osoby
przez nig wskazywane) doswiadczenie w stosowaniu wymienionych powyzej uregulowan
prawnych (poza ustawami wymienionymi w tiret ostatnie — aczkolwiek nie w zakresie

zwigzanym z naprawa szkod gorniczych).

Podat, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do SIWZ, stanowigcym integralng cze$¢ SIWZ —
.Projektem umowy na swiadczenie obstugi prawnej w zakresie szkdd goérniczych, ochrony
srodowiska i gospodarki wodnej dla Spotki Restrukturyzacji Kopaln SA", jej § 5 ust 1 pkt 9
Wykonawca os$wiadcza, ze posiada doswiadczenia w obstudze prawnej przedsiebiorstw
gorniczych w rozumieniu art 2 pkt. 1 ustawy z dnia 07.09.2007 r. o funkcjonowaniu gornictwa
wegla kamiennego”, wskazujac iz:
po pierwsze

zamawiajgcy nie dokonat szczegétowej analizy oferty ztozonej przez wykonawce KP
pod katem spetnienia przez tego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych
w SIWZ wraz Zatgcznikami.

Zgodnie z SIWZ zamawiajacy wymaga, aby osoby dedykowane do realizacji
zamowienia posiadaty doswiadczenie i kwalifikacje zawodowe w sprawach ,jakie zostang im
powierzone”, totez analiza ofert i wyjasnien wykonawcy KP winna skutkowa¢ wykluczeniem
tegoz wykonawcy, czego zamawiajgcy zaniechat, bowiem wykonawca KP nie spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu zgodnie z SIWZ w zakresie zdolnosci technicznych oraz
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zawodowych, tj. iz zespdt oséb jakimi dysponuje wykonawca dedykowanych do realizacji

zadania posiada doswiadczenie i kwalifikacje zawodowe w spraw zostang im powierzone,

tji. iz prawnik wiodgcy posiada co najmniej 5 letnie doswiadczenie z w obstudze prawnej
przedsiebiorstw jako podmiotéw odpowiedzialnych za szkody gornicze i sSrodowiska

i odpowiednio min. 8 prawnikéw posiada co najmniej 3 letnie doswiadczenie zawodowe

w obstudze przedsigbiorstw jako podmiotdw odpowiedzialnych za szkody goérnicze

i degradacje srodowiska w szczegodlnosci w zakresie spornych spraw dotyczgcych roszczen

0 naprawe szkod gorniczych, stosowania ustawy o funkcjonowaniu gornictwa wegla

kamiennego w zakresie likwidacji szkod gorniczych i nie wykazat w toku sktadanych

wyjasnien podstaw wykluczenia.

Stwierdzit ze ani wykonawca KP, ani zadna z osdb przez wskazanych nie posiada
doswiadczenia w obstudze prawnej przedsiebiorstw gorniczych w rozumieniu ustaw
o funkcjonowaniu goérnictwa wegla kamiennego, jako, ze:

° K. P. $wiadczy ustugi obstugi prawnej wylgcznie na rzecz Centralnej Pompowni Bolko
sp. z 0.0. (a wszystkie osoby dedykowane do wykonania zaméwienia wspétpracujg z
jej Kancelarig przy wykonywaniu obstugi), ktére to przedsiebiorstwo nie jest
przedsiebiorstwem gérniczym w rozumieniu w/w ustawy, co wiecej ustawa
o funkcjonowaniu gornictwa wegla kamiennego nie ma w ogodle zastosowania do
dziatalnosci przedsiebiorstwa (Centralnej Pompowni Bolko sp. z 0.0.) za
posrednictwem ktérego wykonawca KP prébowat wykazaé posiadane przez siebie
i pozostate osoby dedykowane do realizacji zamowienia;

. ustugi, jakie swiadczone sg przez wykonawce KP na rzecz Tauron Wydobycie S.A.
(bedacym przedsiebiorstwem gérniczym w rozumieniu w/w ustawy) nie sg obstugg
prawng tego przedsiebiorstwa, a swiadczone sg w sferze innej niz sprawy szkod
gorniczych bedacych skutkiem eksploatacji wegla kamiennego prowadzonej przez to
przedsiebiorstwo. Nadto doswiadczenie wynikajace 2z obstugi prawnej tego
przedsiebiorstwa mozna by ewentualnie przypisac¢ jedynie czesci z oséb wskazanych
w ofercie (4 osoby dedykowane do wykonania zamodwienia i ewentualnie sam
wykonawca), co z kolei prowadzi¢ musi do wniosku, ze wykonawca KP nie dysponuje
wymagang przez zamawiajgcego iloscig osob ( min. 9 oséb) o odpowiednim
doswiadczeniu, a w konsekwenciji, ze oferta ta — jako niespetniajgca wymagan SIWZ —
podlega odrzuceniu.

Odwotujacy Il podkreslit, ze w wyjasnieniach z 20.01. i 30.01.2020 r. wykonawca KP
wskazata, ze zarowno ona, jak i dedykowane do realizacji zamowienia osoby dysponujg
doswiadczeniem w sprawach o naprawe szkdd gérniczych nabytym w trakcie swiadczenia
ustug na rzecz Centralnej Pompowni Bolko sp. z o to spdtka, jak i Zaktad Goérniczo Hutniczy

,Orzet Biaty” nigdy nie prowadzit eksploatacji wegla kamiennego.
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Podal, ze przedmiotem godrniczej eksploatacji wymienianego zaktadu byty rudy metali
(fakt znany powszechnie: zakfadka ,Historia, na stronie internetowej orzel-bialy.com.pl)
uzupetniajgc, ze — jak wynika z Krajowego Rejestru Sgdowego — Centralna Pompownia
Bolko sp. z 0.0. nie jest nastepcg prawnym Zaktadu Goérniczo Hutniczego ,Orzet Bialy”, nie
jest i nie byta zatem odpowiedzialna/zobowigzana do naprawy szkod wyrzgdzonych ruchem
wymienionego zaktadu gorniczego (eksploatacjg rud metali).

Przypomniat, ze wykonawca KP w wyjasniani wskazat, ze Centralna Pompownia Bolko
zostata zatozona jako centralna stacja do odwadniania zrobow rud otowiowych w regionie
Niecki Bytomskiej w celu ochrony lokalnych obszarow (...) przed podtopieniem
i zabagnieniem (...) zgodnie z ustawg o dotacji dla niektorych podmiotow (t.j. Dz.U.
2019.1771).

Dowdd: wyjasnienia wykonawcy KP z 20.01.2020 r. i 30.01.2020r. oraz wydruk zaktadki
,Historia” ze strony orzel-bialy.com.pl.

Skonstatowal, ze prowadzona przez Centralng Pompownie Bolko dziatalno$¢ to
zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 3 ust 4 pkt 1 do 5 w/w ustawy: dziatania wykonywane
po zakonczeniu likwidacji zakfadu gorniczego wchodzgcego w skiad bytych Zakfadéw
Goérniczo-Hutniczych "Orzet Biaty" w Bytomiu (zajmujgcych sie w przesziosci eksploatacjg
jedynie rud metali, a nie wegla kamiennego), polegajgce na:

1. zabezpieczeniu kopalh sgsiednich przed zagrozeniem wodnym,
2. likwidacji zbednej infrastruktury zwigzanej z wykonywaniem dziatania, o ktérym mowa

w pkt 1,

3. naprawianie szkdd powstatych w wyniku wykonywania dziatan, o ktérych mowa w pkt 1
i2,

4.  opracowanie, wymaganych na podstawie odrebnych przepisow, projektow,
dokumentacji, opinii, ekspertyz i analiz zwigzanych z zakresem dziatan wymienionych

w pkt 1-3,

5.  sprawowanie ogdlnego zarzadu.

oraz, ze zadna z powierzonych ustawg Centralnej Pompowni Bolko sp. z 0.0. taksatywnie
wymienionych dziatalno$ci nie jest eksploatacjg, w tym eksploatacjg wegla kamiennego, jej
dziatalnos¢ tym samym nie moze wyrzadzi¢ szkody, ktora bytaby skutkiem tej eksploatacji,
nie naktada na w/w spotke obowigzku naprawy szkéd wyrzadzonych prowadzong
w przeszitosci przez Zaktady Gérniczo-Hutnicze "Orzet Biaty" eksploatacjg rud metali.

Stwierdzit w dalszej kolejnosci, ze Centralna Pompownia Bolko sp. z 0.0. nie jest (nie
moze by¢) sprawcyg szkdd goérniczych, nie jest tym samym podmiotem zobowigzanym do ich
naprawy, zaden z przywotanych przepiséw nie natozyt na te spotke takich zadan.

Uzupehit, ze prowadzone przez Centralng Pompownie Bolko sp. z 0.0. procesy

sgdowe o naprawe szkod gérniczych, bedgcych skutkiem eksploatacji wegla kamiennego to
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sprawy, w ktérych spétka ta — jako poszkodowany — dochodzi roszczen o naprawe

przedmiotowych szkdd wyrzadzonych wskutek tej eksploatacii w jej majatku.

Podsumowalt, ze wykonawca KP i osoby przez w ofercie wskazane nie posiadajg
doswiadczenia w prowadzeniu spraw, jakie zostang im powierzone, to jest w prowadzeniu
spraw i wykonywaniu czynnosci wymienionych w pkt 5.3. ust 2.1 SIWZ) na rzecz podmiotu
zobowigzanego na naprawy szkod goérniczych bedacych skutkiem eksploatacji wegla
kamiennego, w tym miedzy innymi stosowania ustawy o funkcjonowaniu gornictwa wegla
kamiennego oraz, ze wykonawca KP nie posiada doswiadczenia w obstudze prawnej
przedsiebiorstw gérniczych w rozumieniu ustawy o funkcjonowaniu gérnictwa wegla
kamiennego.

Dowdd: wnidst o zwrécenie sie do Centralnej Pompowni Bolko sp. z 0.0. o udzielenie
informacji na okolicznos¢ czy spétka ta posiada koncesje na wydobycie wegla kamiennego,
czy wegiel ten wydobywa (lub wydobywat jej poprzednik), czy przeciwko spotce toczyly sie
sprawy sgdowe o naprawe szkdd bedgcych skutkiem prowadzonej przez spotke, badz jej
poprzednikow prawnych eksploatacji wegla kamiennego, a jesli tak to czy w procesach tych
wykonawca KP oraz poszczegoélne osoby dedykowane do realizacji zaméwienia wskazane
w ofercie zastepowaty ten podmiot jak i wskazania czy posiada koncesje na wydobycie

kopali innych niz wegiel kamienny.

Odnoszgc sie do doswiadczenia wykonawcy KP w obstudze Tauron Wydobycie S.A.,
odwotujgcy Il podat, ze w wyjasnieniach wykonawca wskazat, ze swiadczy nadzoér prawny
i ustugi doradztwa prawnego w ramach realizacji zamdwienia publicznego — Etap | inwestycji
pt. Roboty budowlane wykonywane przez generalnego wykonawce Etapu | inwestycji
budowy szybu ,Grzegorz" wraz z budowg infrastruktury powierzchniowej dla Tauron
Wydobycie S.A., podnoszac ze taki zakres ustug nie spetnia wymogow SIWZ.

W ocenie odwotujgcego Il co najwyzej mozna przyjg¢, jak wynika z wyjasnien
wykonawcy KP, Zze wylgcznie sam wykonawca s$wiadczy "nadzér prawny oraz ustugi
doradztwa" w ramach jednostkowej inwestycji budowlanej zwigzanej z wydrgzeniem szybu
i budowy wierzy wyciggowej na rzecz Tauron Wydobycie S.A, czego jednak nie mozna
uzna¢ za obstuge prawng w rozumieniu kwalifikujgcym do udziatu w przetargu.

Podkreslit, ze wykonawca KP nie Swiadczy zastepstwa procesowego za Tauron
Wydobycie S.A. w sprawach likwidacji szkéd gérniczych, co uniemozliwia powotywania sie
na w/w doswiadczenie w obstudze tego podmiotu.

Uzupetniajgco stwierdzit, ze co prawda wykonawca wskazal, iz ,w ramach umowy
z Turon Wydobycie S.A. zobowigzania jest do zastepstwa procesowego w postepowaniach

przedsgdowych polubownych (mediacjach arbitrazowych), sadowych przed wszystkimi

KIO 404/20, KIO 447/20 31



sgdami powszechnymi oraz administracyjnymi i postepowaniach administracyjnych”, to
jednak poza tak ogolnym sformutowaniem wskazujgcym wytgcznie na zobowigzanie
i gotowos¢ wykonawcy, nie jest to rownoznaczne z wykonywaniem zastepstwa procesowego
w okresie od pazdziernika 2018 r.

Zdaniem odwotujgcego Il wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien, tym bardziej
gdy jest nim profesjonalny petnomocnik procesowy, radca prawny — winien w sposob
szczegobtowy, konkretny wykazaé, ze posiada doswiadczenie w obszarach zgodnie z SIWZ,
a zamawiajgcy takich wiasnie wyjasnien winien oczekiwac.

Podat, ze wykonawca KP nie wskazat przyktadowo, ze prowadzi/prowadzit w okresie
od pazdziernika 2018 roku tyle i tyle spraw sgdowych w imieniu Turon Wydobycie S.A.
w sprawach likwidacji szkdéd goérniczych, prowadzi/prowadzit w okresie od pazdziernika
2018 roku tyle i tyle spraw przed sgdem polubownym w imieniu Turon Wydobycie S.A.
w sprawach likwidacja szkdd gorniczych.

Wedle odwotujgcego Il i ile w SIWZ zamawiajgcy nie wymagat podania w/w liczb, to
jednak, skoro wykonawca KP zostat wezwany do zlozenia wyjasnien to wykonawca winien
W sposob szczegdtowy wykazac, ze wymagane doswiadczenie posiada.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy nie dokonat wnikliwej oceny wyjasnien wykonawcy KP,
a w konsekwencji zaniechat wykluczenia tego wykonawcy i w rezultacie odrzucenia ztozonej
przez tego wykonawce oferty.

Dodat, ze w wyjasnieniach z 30.01.2020 r. wykonawca KP wskazuje, iz w wyzej
opisanym zakresie, tj. obstugi Tauron Wydobycie S.A. korzysta z wiedzy i doswiadczenia M.
S., M. S, M. G.iP.W., tym samym — zdaniem odwotujgcego Il — wymienione cztery osoby
nie posiadajg doswiadczenia zawodowego w obstudze prawnej przedsiebiorstwa Tauron
Wydobycie S.A., a jedynie stuzg swojg wiedzg i doswiadczeniem K. P.; nie fgczy ich zaden
stosunek cywilnoprawny z Tauron Wydobycie S.A, zrédtem ktérego bytoby Swiadczenie
przez te osoby ustug prawnych na rzecz tego podmiotu, przykiadowo nie reprezentowaty
Tauron Wydobycie S.A. w postepowaniach sadowych jako profesjonalni petnomocnicy.
Nieuprawnione i btedne jest przyjecie, ze stuzenie swojg wiedzg i doswiadczeniem
wykonawcy KP (co nalezy — wedtug odwotujgcego Il — rozumiec¢ jako kolezenskie, zawodowe
konsultacje i wymiane doswiadczen ) stanowi doswiadczenie zawodowe w obstudze
przedsiebiorstwa Tauron Wydobycie S.A. — taka interpretacja prowadzitaby do wniosku, ze
nawet kazdy kto posiada tylko dostep do systemu np. Lex, Legalis moze powotywac sie na
wiedze o0sOb, ktorych publikacje znajdujg sie w tym Systemie Informacji Prawniczej, co
stanowito sytuacje kuriozalng. Powotywanie sie na takie doswiadczenie przez wykonawce
KP pozostaje nie tylko w sprzecznosci z SIWZ, ale jest swoistg probg wprowadzenia
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze wykonawca ten nie podlega

wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu wynikajgce co najmniej z niedbalstwa.
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Nadto pozostate osoby dedykowane do realizacji zadania, tj. D. P., M. N., £. M., W. B.
posiadajg doswiadczenie w obstudze wylgcznie jednego przedsiebiorstwa, tj. Centralnej
Pompowni Bolko sp. z o.0.

Uwzgledniajgc ww. okolicznosci wnikliwa analiza wyjasnien wykonawcy KP winna
skutkowac¢ podjeciem decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania.

Dowdd: odwotujgcy |l wnidst o zwrécenie sie do Tauron Wydobycie S.A. na adres:
ul. Grunwaldzka 37,43-600 Jaworzno o udzielenie informacji na okoliczno$¢ czy wykonawca
KP i pozostate osoby wskazane jako zespét do realizacji zamowienia Swiadczyly obstuge
prawng Tauron Wydobycie S.A. w zakresie okreslonym w pkt 5.3 pkt 2.1 SIWZ; wskazania
sadéw i sygnatur postepowan sgdowych w ktoérych wykonawca KP i poszczegdline osoby
dedykowane do realizacji zamowienia wskazane w ofercie zastepowaty Tauron Wydobycie
S.A. w postepowaniach sgdowych dotyczgcych w sprawach o likwidacje szkdéd gérniczych
jako sprawcy szkdd gorniczych.

Dowdd: odwotujacy Il wniést o zobowigzanie wykonawcy KP do udzielenia informacii:
wskazania listy spraw sgdowych, polubownych, arbitrazowych z podaniem sadu i sygnatury,
daty zilozenia petnomocnictwa do akt postepowania sgdowego i ewentualnie daty
prawomocnego zakonczenia postepowania sadowego, w ktéorych wykonawca KP
reprezentowat Centralng Pompownie Bolko sp. z 0.0. w sprawach o naprawienie szkdod
goérniczych jako przedsiebiorcy odpowiedzialnego za wyrzgdzenie szkod gorniczych lub
zobowigzanego do ich naprawy, wskazania listy spraw sadowych, polubownych,
arbitrazowych (osobno co do kazdej z osdb wskazanych w ofercie) z podaniem sadu,
sygnatury, daty ztozenia i ewentualnie petnomocnictwa substytucyjnego i ewentualnie daty
prawomocnego zakonczenia postepowania sgdowego, w ktérych osoby wskazane przez
wykonawce KP reprezentowat Centralng Pompownie Bolko sp. z o0.0. w sprawach
0 naprawienie szkod goérniczych jako przedsiebiorcy odpowiedzialnego za wyrzgdzenie

szkod goérniczych lub zobowigzanego do ich naprawy.

Powotujgc sie na swojg wiedze oswiadczyt, Zze wykonawca KP jest petnomocnikiem
procesowym w dwodch postepowaniach, w ktorych reprezentuje Centralng Pompownie
,Bolko” sp. z 0.0., ale jako petnomocnik poszkodowanego przedsiebiorstwa, majatek ktérego
ulegt uszkodzeniu wskutek eksploatacji gorniczej (nie w sprawach jakie zostang jej
powierzone zgodnie z SIWZ).

Oswiadczyt takze, ze w tych postepowaniach sgdowych osoby wymienione przez
wykonawce KP w wykazie osob nie sg petnomocnikami procesowymi/petnomocnikami
substytucyjnymi.

Podsumowal, Zze wykonawca KP nie posiada doswiadczenia w zakresie zastepstwa

procesowego przed sgdami powszechnymi polubownymi, arbitrazowymi przedsiebiorstw

KIO 404/20, KIO 447/20 33



w sprawach jakie zostang mu powierzone przez zamawiajgcego i juz z uwagi na ten brak

wykonawca KP winien zosta¢ wykluczony.

Po drugie

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze wykonawca nie posiada doswiadczenia
w obstudze prawnej przedsiebiorstw gorniczych w rozumieniu art. 2 pkt. 1 ustawy
o funkcjonowaniu gornictwa wegla kamiennego, ktory to wymdg zamawiajgcy przewidziat
w § 5 ust. 1 pkt 9 projektu umowy.

Wskazat, ze w rubryce , opis posiadanego doswiadczenia, uprawnien, kwalifikacji
zawodowych" wykazu oséb wykonawca KP nie zawart informaciji, ze wykonawca i zadna
z 0s6b dedykowanych do realizacji zamowienia posiada doswiadczenia w obstudze prawnej
przedsiebiorstw gorniczych w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy o funkcjonowaniu goérnictwa
wegla kamiennego; informacja taka nie zostata réwniez umieszczona w wyjasnieniach
sktadanych przez wykonawce KP.

Powotujgc sie na definicja ustawowg (ustawa o funkcjonowaniu goérnictwa wegla
kamiennego) przedsiebiorstwa gorniczego i kopalni stwierdzit, ze Centralna Pompownia
,Bolko" sp. z 0.0., z ktéorym wykonawca KP wigze doswiadczenie swoje i wszystkich oséb
dedykowanych do realizacji zamdwienia nie jest przedsiebiorstwem gorniczym w rozumieniu
ustawy o funkcjonowaniu gornictwa wegla kamiennego, ani Skarb Panhstwa, ani zadna spotka
weglowa nie posiada udziatdbw w Pompowni Centralnej Pompowni ,Bolko" sp. z o0.0., a przy
tym ani ta spétka, ani zaden z zaktadéw gorniczych, z dziatalnoscig ktérych, mocg ustawy
z 30.08.2013r. o dotacji dla niektérych podmiotéw (t.j. Dz. U. 2019.1771), zwigzana jest
dziatalnos¢ Centralnej Pompowni Bolko sp. z 0.0. nie prowadzit eksploatacji wegla
kamiennego.

Dowdd: KRS Centralnej Pompowni ,Bolko” sp. z 0.0. oraz KRS Pumech sp. z 0.0., wydruk

strony internetowej Orzet Biaty.

Po trzecie

Odwotujgcy |l stwierdzit, ze wykonawca KP wprowadzit w btgd zamawiajgcego
w zakresie spetniania kryterium doswiadczenia w przedmiocie wspotpracy z gminami
w zakresie usuwania skutkow eksploatacji gorniczej i rekultywaciji.

Podnidst, przyjmujac zakonczenie dziatalnosci eksploatacyjnej kopalr ,Orta Biatego"
w roku 1982 — stosownie do tresci art. 30 ust.4 ustawy z dnia 26 marca 1982 r. o ochronie
gruntow i lesnych rekultywacje gruntow prowadzi sie w miare, jak grunty te stajg sie zbedne
catkowicie, czesciowo lub na okreslony czas do prowadzenia dziatalnosci przemystowej oraz
konczy sie w okresie przewidzianym w dokumentacji rekultywacyjnej i zagospodarowani lub

terminie do 4 lat od zaprzestania tej dziatalnosci (wedtug aktualnie obowigzujgcej ustawy
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Z 3 lutego 1995 r. — art 20 ust.4 — okres ten wynosi maksymalnie 5 lat bez odniesienia do
dokumentacji rekultywacyjnej).

Stwierdzit, Zze jakakolwiek rekultywacja, do ktérej zobowigzana mogtaby by¢
Pompownia Bolko Sp. z o0.0. po ,Orle Biatym" musiataby skonczy¢ sie dawno przed
podjeciem przez wykonawce KP obstugi prawnej Centralnej Pompownia Bolko Sp. z o0.0.

Uzupetnit, ze w wpisu do KRS spotki Centralna Pompownia ,Bolko" Sp. z 0.0. nie
wynika, aby spoétka ta byta nastepcg prawnym bytych Zaktadéw Gorniczo-Hutniczych ,Orzet
Biaty" w Bytomiu i jako utworzona przez Przedsiebiorstwo Ustug Mechanicznych ,PUMECH -
ORZEL" Sp. z 0.0. z calg pewnoscig nie jest podmiotem bezposrednio odpowiedzialnym
(bytym  przedsiebiorcg gérniczym lub jego nastepcg prawnym) za nastepstwa
wczesniejszego ruchu zaktadu gorniczego ZGH ,Orzet Biaty", a wiec nie jest podmiotem
zobowigzanym w mys| Prawa geologicznego i gorniczego do wykonywania dziatan innych niz
(wytacznie) te, ktére wymienione zostaty w przepisach ustawy z 30.08.2013 r. o dotacji dla
niektorych podmiotow.

Dowdd: KRS Centralnej Pompowni ,,Bolko" sp. z 0.0., KRS Pumech sp. z 0.0., wydruk strony
internetowej Orzetl Biaty S.A orzel-bialy.com.pl., zaktadka Historia.

Podsumowal, ze zgodnos¢ oferty z trescig SIWZ winna by¢ rozpatrywana w kontekscie
stanu faktycznego, a nie polega¢ na bezrefleksyjnym przyjmowaniu prawdziwosci

oswiadczen wykonawcy, jak —wedtug odwotujgcego Il — postgpit zamawiajgcy.

Odwotujgcy Il wskazat nastepnie, ze zgodnie z wymaganiami SIWZ do kontaktéw

odwotujgcy Il wskazat zamawiajgcemu swoj adres e-mai: e..radca@wp.pl.

Oswiadczyt, ze na adres ten nie otrzymat zaproszenia do udzialu w aukciji
elektronicznej, termin ktorej ustalony zostat na 25.02.2020 r. oraz, ze codziennie przeglgdat
i przeglad wskazang poczte elektroniczng — ,przeoczenie" otrzymanej korespondencji jest
wykluczone.

Dowdd: przestuchanie odwotujgcego.

Odwotujgcy Il oswiadczyl, Zze o fakcie przeprowadzenia przez zamawiajgcego
25.02.2020 r. aukgciji elektronicznej dowiedziat sie w tym dniu w godzinach popotudniowych —
na stronie internetowej zamawiajgcego zamieszczone zostato ogtoszenie o wynikach aukcji.

Uzupetnit, Ze z wyjasnien, jakie zostaty mu udzielone przez zamawiajgcego wynika, ze
20.02.2020 r. zaproszenie do udziatu w aukcji przestane zostato do serwera obstugujgcego
domene @wp.pl .

Dowdd: korespondencja stron: pismo odwotujgcego z 25.02.2020 r., pismo zamawiajgcego
2 27.02.2020r.

Odwotujgcy Il podat, ze zgodnie z przepisem art. 91b ust 1 ustawy Pzp w sytuacji, gdy
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w postepowaniu zamawiajgcy przewiduje przeprowadzenie aukcji elektronicznej,
obowigzkiem zamawiajgcego jest zaproszenie drogg elektroniczng do udziatu w tej aukgji
wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli niepodlegajgce odrzuceniu.
Podat takze, ze zgodnie z postanowieniami Zatgcznika numer 4 do SIWZ:
. zaproszenie do udziatu w aukcji przestane zostaé ma przez zamawiajgcego na
wskazany przez wykonawce adres e-mail za posrednictwem Portalu Aukcji
Publicznych (ust. 3 pkt 1 ppkt 1a),

. wykonawcy potwierdzg drogg elektroniczng na adres e-mail k.s.@srk.com.pl

otrzymanie zaproszen (ust. 3 pkt 1 ppkt 1 b).

Podnidst, ze cigzagcy na zamawiajgcym z mocy przepisu art. 91b ust. 1 ustawy Pzp
obowigzek zaproszenia wykonawcoéw do udziatu w aukcji elektronicznej to obowigzek
dokonania skutecznego zaproszenia.

W ocenie odwolujgcego nie sposob uznac, ze samo przestanie na adres e-mail
zaproszenia wypetnia wymog dokonania tej czynnosci w sposéb skuteczny.

Powotat sie na wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 6 kwietnia 2018 r. sygn.
akt V Ga 259/18, zgodnie, z ktorym: ,Dla uznania, Ze doreczenie faktycznie miato migejsce,
nie jest wystarczajgce wylgcznie wprowadzenie o$wiadczenia do systemu komunikacji
elektronicznej, poniewaz stan taki nie stwarza pewno$ci co do tego, czy rzeczywiscie trafito
ono do operatora ustug telekomunikacyjnych, a nastepnie stato sie dostepne dla adresata
tak, aby ten miat mozliwos¢ zapoznania sie z jego trescig. Dowdd w jakiej dacie nastgpito
doreczenie o$wiadczenia woli, obcigza nadawce. Moze on skorzysta¢ z ustugi potwierdzenia
komunikatu elektronicznego lub - w razie postuzenia sie podpisem elektronicznym -
potwierdzenia udzielanego przez akredytowang instytucje certyfikacyjng, ale rowniez
Z innych przewidzianych w Kk.p.c. dowodow."

Podkreslit, ze notoryjnym jest fakt, ze poczta elektroniczna zawiera mechanizmy
identyfikowania naptywajgcej korespondencji jako niepozadanej i automatycznego
.przerzucania" jej do spamu, ponadto mozliwe sg sytuacje - uwarunkowane przyczynami
technicznymi niezaleznymi od oferenta, w ktérych nadana wiadomos$¢ nie dociera do
adresata. Dla wykluczenia zaistnienia wtasnie takich sytuacji, to jest braku skutecznego
dotarcia do wiadomosci wykonawcy zaproszenia do udzialu w aukcji, w przywotanym
postanowieniu SIWZ przewidziany zostat wprost obowigzek potwierdzenia przez wykonawce
otrzymania przedmiotowego =zaproszenia; brak tegoz potwierdzenia zobowigzywat
zamawiajgcego do sprawdzenia, czy przestana elektroniczne korespondencja dotarta do jej

adresata.

Odwotujgcy Il oswiadczyt, ze obecnie jest mu wiadomym, Zze otwarta przez adresata
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korespondencja zawierata opcje ,potwierdz" (niezaleznie od zawartego w SIWZ obowigzku
wykonawcy potwierdzenia przyjecia zaproszenia do wudzialu w aukcji na adres

k.s.@srk.com.pl).

Zdaniem odwotujgcego Il zamawiajgcy, aby unikngé sytuacji, w ktérej wykonawcy nie
mieliby mozliwosci zapoznania sie z trescig zaproszenia do udziatu w aukcji przewidziat

w SIWZ obowigzek potwierdzenia otrzymania zaproszenia na adres k.s.@srk.com.pl oraz

zaproszenie do udziatu aukcji wystane za posrednictwem Platformy Aukcji Elektronicznej
zawierato wymog potwierdzenia przez adresata jego otrzymania, poprzez znajdujgcy sie w
tresci zaproszenia link.

Uznat, Zze naprowadzone fakty, a w szczegdlnosci przyjety w postepowaniu,
uksztattowany przez zamawiajgcego sposob przesytania oswiadczeh w formie elektronicznej
(ti. za potwierdzeniem otrzymania przez adresata) nakazujg stwierdzi¢, ze brak jest podstaw
do przyjecia, ze odwotujgcy Il zostal przez zamawiajgcego w sposdb skuteczny
poinformowany o zaproszeniu do udzialu w aukcji elektronicznej; zamawiajgcy — wobec
braku potwierdzenia przez odwotujgcego Il otrzymania zaproszenia do udziatu w aukcji —
winien uznaé swg czynnosc¢ zaproszenia do udziatu w akcji elektronicznej za wadliwg (wobec
braku skutecznosci zaproszenia) i czynnosc te powtorzyc.

Stwierdzit, ze zaniechanie powyzszego sprawito, ze odwotujgcy Il pozbawiony zostat
przez zamawiajgcego mozliwosci udziatlu w aukcji elektronicznej, jaka przeprowadzona

zostata w postepowaniu 25.02.2020 r.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia

publiczneqgo, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego na informatycznych nosnikach danych

(2 piyty CD) [wptyw do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 marca 2020 r.] —

dokumentow przywotanych w dalszej czesci uzasadnienia, dodatkoweqgo stanowiska

pisemnego odwotujacego — pismo z dnia 8 czerwca 2020 r. (sygn. akt KIO 404/20),

wskazanych w dalszej czesci uzasadnienia wiadomosci e-mail, ziozonych przez

zamawiajaceqo na rozprawie (sygn. akt KIO 447/20), a takze oswiadczen i stanowisk stron

i przystepujaceqgo, zaprezentowanych w toku rozprawy skitad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt,

co nastepuije.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem ktoregokolwiek z odwotan w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie
stwierdziwszy ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze odwotujgcy posiadajg interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia (odpowiednio w czesci Il i V), kwalifikowany mozliwoscig

poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktérych mowa
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w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Svgn. akt KIO 404/20 — odwotanie dotyczy czesci Il zamowienia

Zarzut zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy KN oraz

odrzucenia oferty tego wykonawcy z uwagi na brak wykazania spetnienia okreslonych

w SIWZ w zakresie wymaganego doswiadczenia przez minimum 4 adwokatéw i radcow

prawnych przez wymagany okres odpowiednio 5 (dla prawnika wiodgcego) i 3 lat (dla

pozostaltych prawnikow) w szczegdlnosci w zakresie restrukturyzaciji zatrudnienia

w__likwidowanych kopalniach, wyptaty ekwiwalentu pienieznego z tytutu prawa do

bezptathego wegla, rekompensaty wynikajacej z ustawy z dnia 12 pazdziernika 2017 r.

0 Swiadczeniu rekompensacyjinym z tytutu utraty prawa do bezptatnego wegla

(Dz. U. z 2017 r., poz. 1971) oraz ustawy z dnia 23 listopada 2018 r. o $wiadczeniu

rekompensacyjnym z tytutu utraty prawa do bezptatnego wegla oraz z tytutu zaprzestania

pobierania bezptatnego wegla przez osoby niebedgce pracownikami przedsiebiorstwa

gorniczeqgo (Dz.U. z 2019 r., poz. 29), a w konsekwencji przyjecia, ze ziozono dwie

niepodlegajgce odrzuceniu oferty i wyznaczenia, a takze przeprowadzenia aukcji potwierdzit

sie.

Skfad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z pkt. 5.3. ,Warunki udziatu w postepowaniu” ppkt 2 ,Zamawiajgcy uzna
warunek w zakresie zdolnoSci technicznej lub zawodowej za spetniony, jezeli Wykonawca
wykaze sie: 1) dysponowaniem osobami skierowanymi przez Wykonawce do realizacji
zamoéwienia publicznego: (...) dla czeSci Il — zespdt osoéb sktadajgcy sie z 0s6b
posiadajgcych tytut zawodowy adwokata Ilub radcy prawnego oraz doswiadczenie
i kwalifikacje zawodowe, w sprawach jakie zostang im powierzone, tj. co najmnigej:

a) Prawnik wiodgcy — jednak osoba posiadajgca co najmniej 5 — letnie do$wiadczenie
zawodowe w obstudze prawnej przedsiebiorstw m.in. w zakresie:

— wspofpracy ze zwigzkami zawodowymi,

— ksztaftowania zasad wynagrodzen,

— roszczen ze stosunku pracy lub z nim zwigzanych (wyptaty zalegtych wynagrodzen,
w tym za prace w nadgodzinach, itp.) oraz roszczen ze zmiany stosunku pracy,

— Spraw bhp, odszkodowan i zadoS$cuczynien z tytutu wypadkow przy pracy i chorob
zawodowych,

— restrukturyzacji zatrudnienia w likwidowanych kopalniach, wyptaty Swiadczen z tytutu rent
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wyrownawczych, ekwiwalentu pienieznego z tytutu prawa do bezptatnego wegla,
rekompensaty wynikajgcymi z:

. ustawy z dnia 12 pazdziernika 2017 r. o swiadczeniu rekompensacyjnym z tytutu prawa
do bezptatnego wegla (Dz. U. z 2017 r., poz. 1971),

. ustawy z dnia 23 listopada 2018 r. o $wiadczeniu rekompensacyjnym z tytutu utraty
prawa do bezptatnego oraz z tytutu zaprzestania pobierania bezptatnego wegla przez
0soby niebedgce pracownikami przedsiebiorstwa goérniczego (Dz. U. z 2019 r., poz. 29)
w okresie (...)

— wystepowania przed sadami powszechnymi i polubownymi w sprawach zwigzanych

Z obstugiwanym obszarem,

— udziatu w negocjacjach i mediacjach zwigzanych z obstugiwanym obszarem,

— windykacji naleznosci zwigzanych z obstugiwanym obszarem,

b) Prawnik — min. 3 osoby posiadajgce co najmniej 3 letnie doswiadczenie w obstudze prawnej

przedsiebiorstw m.in. w zakresie jak dla prawnika wiodgcego.”

Zgodnie z pkt. 6 ,Dokumenty i o$wiadczenia sktadane przez wykonawce do oferty’
ppkt 8 lit. a) ,spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu” pkt 2 na potwierdzenie warunku
wykonawcy mieli ztozyé ,Wykaz oséb, skierowanych przez Wykonawce do realizacji
zamoéwienia publicznego, w szczegoélnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole
Jakosci wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia
i wyksztafcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi

osobami — wzdér dokumentu’.

Opracowany przez zamawiajgcego wzér Wykazu oséb przewidywat podanie przez
wykonawce nastepujgcych informacji: Imie i nazwisko, Zakres wykonywanych czynnosci
w realizacji zamowienia, Doswiadczenie w latach, Opis posiadanego doswiadczenia,

uprawnien, kwalifikacji zawodowych, Podstawa do dysponowania osobami.

Zgodnie z pkt 16 SIWZ ,Opis kryteribw oceny ofert” zamawiajgcy przewidziat cene
oraz dwa kryteria pozacenowe, tj. liczba adwokatéw i radcéw prawnych dedykowanych do
realizacji tej czesci zamowienia oraz doswiadczenie adwokatow i radcow prawnych
dedykowanych do realizacji tej czesci zamowienia (suma lat doswiadczenia) jako kryteria

oceny ofert.

Wykonawca KN ztozyta wraz z ofertg Wykaz osob, a nastepnie nowy Wykaz oséb

(odpowiadajgc 21 stycznia 2020 r. na wezwanie zamawiajgcego z 16 stycznia 2020 r.) oraz
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wyjasnienia, sprowadzajace sie w istocie do potwierdzenia posiadania doswiadczenia przez
osoby wchodzagce w sktad zespotu z wykorzystaniem opisu zakresow doswiadczenia
z SIWZ.

Na wezwanie zamawiajgcego z 10 lutego 2020 r., w ktérym zamawiajgcy zwrdcit sie
,0 ZtoZenie wyjasnien w zakresie dotyczgcym podmiotéw na rzecz, ktérych ustugi te byty lub
sg wykonywane oraz okresu Swiadczenia tych ustug w zakresie ujetym w ztozonym wykazie.”
wykonawca KN stwierdzit na wstepie, ze wezwanie zamawiajgcego ,jest nadmierne
i nieuprawnione w odniesieniu do tresci SIWZ i zgdanego przez Zamawiajgcego Wykazu
0s6b wedftug wzoru dokumentu opracowanego przez Zamawiajgcego, a takze wobec
uprawnienn zgdania dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkéw  udziatu
w postepowaniu”, udzielajgc jednak w dalszej czesci wyjasnien, polegajgcych na wskazaniu
przedsiebiorstw, w ktorych osoby wchodzace w sktad zespotu uzyskaty doswiadczenie.

Jak wynika z wyjasnien z 12 lutego 2020 r. zadna z oso6b (z wyjgtkiem A. K. — praca w
JSW S.A) nie Swiadczyta obstugi prawnej w przedsiebiorstwie zamawiajgcego, Tauron
Wydobycie S.A., LW ,Bogdanka” S.A. lub JSW S.A..

W opracowanym przez zamawiajgcego wzorze Formularza Ofertowego w pkt. 5
zamawiajgcy przewidziat ztozenie przez wykonawce oswiadczenia o tresci: ,Akceptujemy
projekt umowy i w razie wybrania naszej oferty zobowigzujemy sie do podpisania umowy na
warunkach zawartych w specyfikacji w miejscu i terminie wskazanym przez Zamawiajgcego.”

Wykonawca KN w ofercie, w Formularzu ofertowym ztozyt ww. oswiadczenie.

W projekcie umowy w § 5 ust. 1 zamawiajacy przewidziat m.in., ze wykonawca ztozy
nastepujgce oswiadczenie: ,Wykonawca oswiadcza, Ze posiada doswiadczenie w obstudze
prawnej przedsiebiorstw goérniczych w rozumieniu art. 2 pkt 2) ustawy z dnia 7.09.2007 r.
o funkcjonowaniu gornictwa wegla kamiennego (tj. Dz. U. 2018 1374 z pozZnigjszymi

Zmianami)”.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Tytutem wstepu podkresli¢ nalezy odrebno$s¢ wymagan zamawiajgcego co do
zespotu 0s6b, z udziatem, ktérych wykonawca zrealizuje przedmiot zamoéwienia (wymagania
z pkt. 5.3. ppkt 2 SIWZ) oraz co do samego wykonawcy (§ 5 ust. 1 projektu umowy), a takze
odrebnos¢ wymagan zamawiajgcego co do sposobu potwierdzenia doswiadczenia zespotu
osob (pkt 6 SIWZ — Wykaz osoéb) oraz wykonawcy (brak wskazania w SIWZ wymagan
zamawiajgcego co do sposobu potwierdzenia doswiadczenia wykonawcy na etapie badania

i oceny ofert).

Sktad orzekajgcy Izby podnosi:
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po pierwsze, kwestionowane przez odwotujacego oswiadczenie (wykonawcy, ktérego oferta
zostanie uznana przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg i ktorego zamawiajgcy zaprosi
do podpisania umowy), btednie kwalifikowane przez odwotujgcego jako element warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych, wymagajgcego
weryfikacji na etapie badania i oceny ofert wedle regut podanych w SIWZ ma zostac ztozone
przez wykonawce przy podpisaniu umowy — jest to zatem o$wiadczenie, ktore dopiero
zostanie zlozone (w przysziosci) wobec czego nie stanowi tresci ztozonej juz przez
wykonawce oferty (oferta w sensie largo jako ogot oswiadczen i dokumentéw sktadajgcych
sie na oferte),

po wtére, niedopuszczalng jest ocena mozliwosci ztozenia przez wykonawce KN
w przysztosci prawdziwego oswiadczenia co do posiadanego przez wykonawce
doswiadczenia przez pryzmat doswiadczenia wymaganego dla zespotu oséb, ktéremu majg
zosta¢ powierzone sprawy (i odwrotnie !), poniewaz zamawiajgcy innego doswiadczenia
oczekuje od wykonawcy, a innego od zespotu oséb; oczekiwanie zamawiajgcego wobec
wykonawcy zostato opisane bardzo ogélnie (w obsfudze prawnej przedsiebiorstw goérniczych
w rozumieniu art. 2 pkt 2) ustawy z dnia 7.09.2007 r. o funkcjonowaniu goérnictwa wegla
kamiennego), natomiast wobec zespotu oséb opisane zostato zupetnie odrebnie w pkt. 5.3.
ppkt 2 SIWZ szerzej i z wiekszym stopniem szczegétowosci [np. co do ustawy
o funkcjonowaniu goérnictwa wegla kamiennego — ,stosowanie ustawy o funkcjonowaniu
gornictwa wegla kamiennego w zakresie likwidacji szkod gorniczych”, ktérego to elementu
(,w zakresie likwidacji szk6d gorniczych” —w § 5 ust. 1 projektu umowy brak),

po trzecie, co nie mniej istotne, jedynie w odniesieniu do doswiadczenia zespotu 0s6b
zamawiajgcy przewidziat sposdb w jaki doswiadczenie to bedzie weryfikowat (pkt 6 SIWZ
.Dokumenty i odwiadczenia sktadane przez wykonawce do oferty”), co sprowadzato sie do
wypetnienia i zlozenia przez wykonawce Wykazu oséb. Dokumentu dotyczgcego
doswiadczenia wykonawcy w obstudze prawnej przedsigbiorstw gdrniczych w rozumieniu
art. 2 pkt 2) ustawy z 07.09.2007 r. o funkcjonowaniu goérnictwa wegla kamiennego
zamawiajgcy nie zgdat i wykonawca KN dokumentu takiego nie ztozyk, niedopuszczalne sg
zatem proby weryfikacji przysztego oswiadczenia wykonawcy KN na etapie badania i oceny
ofert i oczekiwanie od zamawiajgcego, ze bedzie prowadzit w tym zakresie jakiekolwiek
analizy.

Przypomnienia wymaga, Zze specyfika postgpowan o udzielenie zamodwienia
publicznego (w tym formalizm tego postepowania) oraz zasady rownego traktowania
i uczciwej konkurencji wymagaja, aby zamawiajgcy badat i oceniat oferty wykonawcow
dokfadnie tak, jak przewidziat to w SIWZ, nie przekraczajgc ustanowionych i wspdlnych
wszystkim wykonawcom regut i nie zaskakujgc wykonawcdw Zzadaniami, ktérych nie wskazat
w SIWZ.
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W konsekwenciji badanie doswiadczenia wykonawcy KN wedtug opisu doswiadczenia
i w sposéb przewidziany dla zespotu osob (wg Wykazu oséb i wyjasnien do niego sie
odnoszacych) jest niedopuszczalne, a wnioski ptyngce z takiego badania zupetnie

nieprzydatne.

Uwzgledniajac wynikajacy z przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp zakaz (,/zba nie
moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwoftaniu”), sktad orzekajgcy lzby
rozpoznat przedmiotowy =zarzut [pomimo uzycia przez odwotujgcego w odwotaniu
sformutowania ,w_szczeqgdlnoSci w zakresie (...)"] jako ten, ktérym odwotujgcy kwestionuje
wskazane zakresy doswiadczenia wykonawcy KP, tj. :

v restrukturyzacji zatrudnienia w likwidowanych kopalniach,

v wypftaty ekwiwalentu pienieznego z tytutu prawa do bezptatnego wegla,

v rekompensaty wynikajgcej z ustawy z dnia 12 pazdziernika 2017 r. o $wiadczeniu
rekompensacyjnym z tytutu prawa do bezptatnego wegla (Dz. U. z 2017 r., poz. 1971),
oraz ustawy z dnia 23 listopada 2018 r. o $wiadczeniu rekompensacyjnym z tytutu
utraty prawa do bezptatnego oraz z tytutu zaprzestania pobierania bezptatnego wegla
przez osoby niebedgce pracownikami przedsiebiorstwa goérniczego (Dz. U. z 2019 r.,

poz. 29) w okresie (...)".

Obowigzkiem zamawiajgcego jest opracowanie SIWZ, a w jej ramach ujecie m.in.
opisu przedmiotu zaméwienia (art. 36 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp), warunkéw udziatu
w postepowaniu (art. 36 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp) oraz wykazu o$wiadczen lub dokumentéw,
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia (art. 36 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp.

Powyzsze oznacza, ze wskazane powyzej obligatoryjne elementy SIWZ majg
odrebny charakter (tak ze wzgledu na ich ujecie w odrebnych punktach, jak i przede
wszystkim ze wzgledu na inny zakres co do meritum) oraz, ze tylko w dokumencie SIWZ
zamawiajgcy ma mozliwosé opisu swoich oczekiwanh (ochrony swoich intereséw) — intencje
zamawiajgcego, ktore nie zostaty wyartykutowane w SIWZ Ilub warunki czy opis
o$wiadczen/dokumentdw na ich potwierdzenie, ktére wynikaé by miaty z innych dokumentéw
nie mogg stanowi¢ podstawy badania i oceny ofert. Na przeszkodzie temu stoi przepis art. 36
ust. 1 ustawy Pzp, jak i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wymagajgcy od zamawiajgcego
przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie oferentow.

Zadne zatem dodatkowe informacje, zaczerpnigte z innych niz SIWZ dokumentéw
np. ze statutu zamawiajgcego (jak probowat czyni¢ to odwotujacy), jak i fragmenty SIWZ

dedykowane odrebnym celom (opis przedmiotu zamowienia) przez pryzmat, ktérych miatyby
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by¢ odczytywane wymagania zamawiajgcego co do warunkow udziatu w postepowaniu czy
sposobu ich potwierdzenia nie mogg stanowi¢ podstawy badania i oceny ofert.

I cho¢ w odniesieniu do obowigzku opracowania/opisania przez zamawiajgcego
warunkéw udziatlu w postepowaniu i oswiadczen oraz dokumentéw na ich potwierdzenie,
oczekiwanych od wykonawcow brak jest przepisu — ,odpowiednika” art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
dotyczgcego opisu przez zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia (,w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresler’” — art. 29 ust. 1
ustawy Pzp), to bezsprzecznie takze w odniesieniu do opisu warunkéw oraz
ww. oswiadczen/dokumentéw od zamawiajgcego wymagane jest, wyprowadzane z zasady
rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), aby opis
nie pozostawiat watpliwosci co do tego, jakie sg warunki udziatu i jaki jest sposdb ich

potwierdzenia przez wykonawcow.

Odczytujgc ustanowione przez zamawiajgcego warunki i sposéb ich potwierdzenia

z zastosowaniem wyktadni jezykowej w duchu obowigzujgcych zamawiajgcego zasad

przygotowania postepowania, skfad orzekajgcy lzby doszedt do nastepujgcych wnioskow:

1. sprawy, jakie zostang co najmniej powierzone zespotowi wykonawcy (prawnikowi
wiodgacemu oraz — wobec wskazania oczekiwania takiego samego zakresu
w pkt. 5.3. ppkt 2 lit b) — pozostalym prawnikom) to sprawy wyspecyfikowane
w 8 punktach, o czym przesgdza uzycie przez zamawiajgcego ,tj.” obok ,co najmniej”
wobec czego co najmniej takim, skonkretyzowanym zakresem doswiadczenia muszg
legitymowaé sie prawnicy zespotu; nieuprawnione jest wobec tego takze z tego wzgledu
(obok tego, ze statut nie stanowit czesci SIWZ, a zatgcznik nr 2 SIWZ stuzy innym celom
— opisaniu przez zamawiajgcego przedmiotu zamowienia) odwotywanie sie (na etapie
badania i oceny ofert) do spraw innych, choéby byly one konieczne wobec celdéw i zadan
statutowych zamawiajgcego oraz przedmiotu zamaodwienia,

2. doswiadczenie zawodowe prawnikow dotyczy¢ ma obstugi prawnej
przedsiebiorstwa/przedsiebiorstw, za czym przemawia wielo$¢ i réznorodnos¢
wskazanych zakreséw do$wiadczenia (8 punktéw), jak i wynikajgca z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp zasada proporcjonalnosci — w tym przypadku proporcjonalnosci warunku
(doswiadczenie nabyte w wielu przedsigbiorstwach jest ,nie gorszym”, jesli ,nie lepszym
doswiadczeniem” niz doswiadczenie zdobyte tylko w jednym przedsigbiorstwie), z ktorg
W sprzecznosSci pozostawatoby takie zawezajgce interpretowanie warunku, ktore
prowadzitoby do ograniczenia konkurencji w postepowaniu,

3. doswiadczenie zawodowe prawnikow dotyczyc¢ ma obstugi prawne;j
przedsigbiorstwa/przedsigbiorstw, niezaleznie od tego jakie to byty przedsiebiorstwa,

0 czym przesgdza brak jakiegokolwiek zawezenia np. do przedsigbiorstw gérniczych,
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4. zdobyte przez prawnikéw doswiadczenie ma by¢ doswiadczeniem w obstudze prawnej
przedsiebiorstwa/przedsiebiorstw — w stosowaniu wskazanych ustaw (prawo geologiczne
i gornicze oraz ustawy o funkcjonowaniu gornictwa wegla kamiennego w zakresie
likwidacji szkdéd goérniczych) niezaleznie od tego, czy akty te byly stosowane
.Z perspektywy” przedsiebiorstwa poszkodowanego, czy przedsiebiorstwa, bedgcego
sprawcg szkod gorniczych, o czym przesgdza brak takiego zawezenia; w konsekwencji
bez znaczenia pozostaje takze, czy przedsiebiorstwo — poszkodowany byto

przedsiebiorstwem gorniczym prowadzgcym eksploatacje wegla kamiennego.

Sktad orzekajacy lzby zauwaza, ze cho¢ wezwany do ztozenia wyjasnien wykonawca
nie ma obowigzku skfadania wyjasnien, to — o ile je ztozy — wyjasnienia te winny by¢
poddane ocenie przez zamawiajgcego (nawet wowczas, gdy wykonawca kwestionowat

uprawnienia zamawiajgcego do zadania dalszych informaciji).

W odniesieniu do doswiadczenia w zakresie restrukturyzacji w likwidowanych
kopalniach stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie odwotat sie (jak w przypadku wyptat
rekompensaty) do jakiejkolwiek ustawy.

Fakt, ze ustawa z dnia 7 wrzesnia 2007 r. o funkcjonowaniu gornictwa wegla
kamiennego (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1374, 2341) okresla zasady restrukturyzaciji
zatrudnienia w kopalniach likwidowanych [art. 1 pkt 2a)], przy braku odwofania sie do nigj
przez zamawiajgcego w SIWZ, nie stanowi wystarczajgcej podstawy, aby rozumieé
wymagane doswiadczenie Scisle przez pryzmat zadan przedsigebiorstwa gérniczego,
prowadzgcego restrukturyzacje oraz, aby np. w ogole przyjg¢, ze momentem rozpoczecia
restrukturyzacji zatrudnienia jest zbycie przedsiebiorstwa (art. 8a wust. 2 ustawy
o funkcjonowaniu gérnictwa wegla kamiennego).

Wobec powyzszego w ocenie sktadu orzekajgcego dopuszczalne jest takze nabycie
doswiadczenia w przedsiebiorstwie, ktére do restrukturyzacji sie przygotowuje, poniewaz
przygotowania te niewatpliwie takze wymagajg znajomosci zasad restrukturyzacji
zatrudnienia.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby ogodlne sformutowanie tego zakresu
doswiadczenia pozwala nawet przyjgc¢, ze ,obstugg prawng przedsiebiorstwa’ jest takze
udzielanie informacji co do uprawnien, jakie majg przystugiwaé pracownikom tegoz
przedsigbiorstw (obstuga pracownikéw przedsiebiorstwa to obstuga przedsigbiorstwa).

Odwotujgcy zakwestionowat mozliwos¢ zdobycia doswiadczenia w zakresie
restrukturyzacji  zatrudnienia w likwidowanych kopalniach w inny sposéb jak
w przedsigbiorstwie prowadzgcym restrukturyzacje, co byto — w Swietle SIWZ — zbyt daleko

idgcym wnioskiem, a w konsekwencji prowadzi¢ musi do uznania, ze doswiadczenie zdobyte
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przez zespot osob wskazany przez wykonawce KN, zdobyte w inny sposéb niz wynikato to

z interpretacji SIWZ odwotujgcego, byto adekwatne do oczekiwan zamawiajgcego.

W odniesieniu do doswiadczenia w zakresie wyptaty ekwiwalentu pienieznego
z tytulu prawa do bezptatnego wegla oraz rekompensaty stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy
odwofat sie do dwodch ustaw: z dnia 12 pazdziernika 2017 r. o $wiadczeniu
rekompensacyjnym z tytutu prawa do bezptatnego wegla (Dz. U. z 2017 r., poz. 1971) [dalej
takze ,ustawa z 2017 r.] oraz z dnia 23 listopada 2018 r. o Swiadczeniu rekompensacyjnym
z tytutu utraty prawa do bezptatnego oraz z tytutu zaprzestania pobierania bezptatnego wegla
przez osoby niebedgce pracownikami przedsiebiorstwa gérniczego (Dz. U. z 2019 r., poz.
29) [dalej takze ,ustawa z 2018 r.], o czym przesadza poprzedzenie ich wskazania wyrazem
~wynikajgcymi z’ (liczba mnoga), co musi odnosi¢ sie nie tylko do rekompensaty (liczba
pojedyncza), ale i ekwiwalentu pienieznego z tytutu prawa do bezptatnego wegla.

Uzupetniajgco stwierdzi¢ nalezy, ze do zadnych innych ustaw zamawiajgcy sie nie
odwotat.

Obie ww. ustawy okre$lajg: zasady i sposdéb realizacji $wiadczenia
rekompensacyjnego z tytutu utraty prawa do bezptatnego wegla (art. 1 ustawy z 2017 r.) oraz
zasady i sposéb realizacji Swiadczenia rekompensacyjnego z tytutu utraty prawa do
bezptatnego wegla oraz z tytutu zaprzestania pobierania bezptatnego wegla przez osoby
niebedgce pracownikami przedsiebiorstwa gorniczego (ustawa z 2018 r.), ale dotyczg innego
kregu uprawnionych [wskazane odpowiednio w art. 2 ust. 1 lit. a) oraz lit b)] a takze w art. 2
ust. 1. pkt 1) lit. a)-d)].

Podkredli¢ nalezy, ze zamawiajgcy oczekiwat doswiadczenia w obstudze prawnej co
do wyptaty — czy to ekwiwalentu, czy to rekompensaty, co wynika z poprzedzenia wszystkich
rodzajoéw uprawnieh wyrazem ,wyptaty” oraz oczekiwat doswiadczenia nie co do jednej, ale

obu ww. ustaw.

W ustawie z 2017 r. definicja legalna przedsigbiorstwa wyptacajgcego znalazta sie

w art. 2 pkt 3), zas w ustawie z 2018 r. w art. 2 ust. 1 pkt 3). Obie ustawy przez

przedsiebiorstwo wypfacajgce rozumieja:

a) przedsiebiorstwo, o ktérym mowa w art. 8 ust. 1 ustawy o funkcjonowaniu wegla
kamiennego — w przypadku osob uprawnionych ze zlikwidowanych przedsiebiorstw
gorniczych lub przedsiebiorstw gorniczych, ktore zaprzestaty wydobycia wegla
kamiennego na podstawie konces;ji przed dniem wejscia w zycie ustawy,

b)  przedsigbiorstwo gornicze — w przypadku os6b uprawnionych z przedsiebiorstw
gorniczych, ktére w dniu wejscia w zycie ustawy prowadzg wydobycie wegla

kamiennego na podstawie koncesiji.
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Zamawiajgcy utrzymywat, ze takze inne niz wskazane przez odwotujgcego podmioty
(sam zamawiajgcy, Tauron Wydobycie S.A., L.W. ,Bogdanka” S.A., JSW S.A.) mogg by¢
przedsiebiorstwami wyptacajgcymi w rozumieniu ustawy z 2017 i 2018 r., wskazujac na
art. 5 ust. 7 ustawy z 2017 r. zgodnie z ktérym: ,Przedsiebiorstwo goérnicze udziela
przedsiebiorstwu wyptfacajgcemu odpowiedzi w terminie 7 dni od dnia otrzymania wniosku
0 potwierdzenie informacji, o ktérych mowa w ust. 6”.

Dostrzec jednak nalezy, ze informacja, ktérg przedsigbiorstwo gornicze ma udzieli¢
przedsiebiorstwu wyptacajgcemu jest potwierdzenie, ze osoba uprawniona posiadata prawo
do bezptatnego wegla na podstawie postanowien ukfadu zbiorowego pracy, porozumieniu
lub innej regulacji obowigzujgcej w przedsiebiorstwie (art. 5 ust. 2 pkt 4) oraz art. 5 ust. 6
ustawy z 2017 r.)., co bezsprzecznie oznacza, ze informacja przedsiebiorstwa gorniczego
jest oparta na jego wewnetrznych regulacjach (i ewentualnej wyktadni tych regulacji), czego
nie sposob zakwalifikowa¢ jako doswiadczenia w zakresie stosowania ktorejkolwiek z ww.
ustaw w przedsiebiorstwie wyptacajgcym.

Powyzsze przekresla mozliwos¢ wykazania doswiadczenia w zakresie wyptaty
rekompensaty wynikajgcego z ustawy z 2017 r., a tym samym doswiadczenia wymaganego
warunkiem w zakresie zdolnosci technicznych Ilub zawodowych, skoro elementem

niezbednym byto wykazanie takiego doswiadczenia w stosowaniu obu ustaw.

Przyjmujgc nawet (co odwotujacy kwestionowat), ze A. K. swiadczyta obstuge prawng
w JSW S.A. i to w zakresie wyptat rekompensaty na podstawie ustawy z 2017 i 2018 roku, to
jest to niewystarczajgce dla uznania, ze doswiadczeniem takim legitymuje sie kazdy z
prawnikow wchodzacych w skifad zespotu, co jest rownoznaczne z tym, ze wykonawca KN
nie wykazat spetnienia warunku w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych —
doswiadczenia zespotu 4 prawnikdw w zakresie wyptaty rekompensaty wynikajgcego
z ustawy z 2017 i 2018 roku. | cho¢ informacje ze strony internetowej Ministerstwa Aktywéw
Panstwowych o podmiotach, w ktérych mozna sktada¢ wnioski o wyptate rekompensaty nie
przesadzajg o tym, ze w innych podmiotach wnioski nie mogg by¢ sktadane, to stwierdzic

w tym kontekscie nalezy, ze zamawiajgcy nie wskazat, o jakiez to inne podmioty chodzi.
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Sktad orzekajgcy lzby oddalit zgtaszane przez odwotujgcego w odwotaniu
i ponowione na rozprawie wnioski dowodowe, poniewaz byly one nieprzydatne dla
rozstrzygniecia sporu, a to wobec tego, ze $wiadkowie prezentowac¢ mieli wtasne oceny,

a nie stwierdzac fakty.

Odnoszac sie do wniosku o przestuchanie w charakterze swiadkdéw wszystkich 11
prawnikow dedykowanych przez wykonawce KN do realizacji zamdéwienia na okolicznos¢
braku doswiadczenia do realizacji zamdwienia, sktad orzekajgcy lzby wskazuje, Zze
odwotujgcy nie skonkretyzowat faktéw, ktore swiadkowie mieliby stwierdzaé, a nadto, ze
uzyskat w dniu 24 lutego 2020 r. dostep ,do materiatow’, tj. uzupetnienia i wyjadnien
dotyczgcych oferty wykonawcy KN, co odwotujgcy oswiadczyt w pismie z 2 marca 2020 r. —
,Uzupeinienie odwotania” (wniosek zostat sformutowany z ostroznosci ze wzgledu na brak

dostepu do ,materiatéw”).

Skfad orzekajgcy Izby oddalit takze zgtaszane przez przystepujgcego w toku
rozprawy wnioski dowodowe (z dokumentow), poniewaz nie dysponowat nimi zamawiajacy,
dokonujgc weryfikacji oferty przystepujgcego, ktére to czynnosci ocenia sktad orzekajgcy

I1zby.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp, nie wykluczajgc wykonawcy KN z tego wzgledu, ze
wykonawca ten nie wykazat doswiadczenia w obstudze prawnej przedsiebiorstw
w zakresie wyptaty rekompensaty wynikajgcymi z dwéch wskazanych w warunku ustaw,
a w konsekwencji takze art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, 91a ust. 1 ustawy Pzp (skoro oferta
wykonawcy KN winna zosta¢ odrzucona w nastepstwie wykluczenia to zamawiajgcy

dysponowat jedynie jedng niepodlegajgca odrzuceniu oferta, tj. ofertg odwotujgcego).

Zarzut zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy KN oraz

odrzucenia oferty tego wykonawcy z uwagi na, ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego

dziatania lub razaceqgo niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu

informaciji, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a co najmniej w _wyniku

lekkomysinos$ci i niedbalstwa przedstawita informacje wprowadzajace w btad zamawiajacego

co do faktycznej liczby adwokatéw i radcéw prawnych dedykowanych do realizacji

zamowienia, faktycznego wymaganeqgo przez zamawiajaceqgo  specjalistycznego

doswiadczenia 11 adwokatéw i radcow prawnych w wymaganym okresie odpowiednio 5i 3

lat dedykowanych do realizacji zamoéwienia, kosztow wykonania zamowienia, ktére sg razgco

niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budza powazne watpliwosci co do mozliwosci
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wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami__okreSlonymi przez

zamawiajgcego i w sposob wskazany przez tego wykonawce, czyli rzekomo przez

11 adwokatéw i radcow prawnych rzekomo posiadajgcych specjalistyczne doswiadczenie

w_wymaganych okresie, a przedstawione informacje maja istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgceqo W postepowaniu o udzielenie niniejszego zamowienia,

ktory z uwagi na powyzsze informacje nie wykluczyt tego wykonawcy pomimo nie spetniania

przez niego warunkow udzialu w postepowaniu oraz w zaproszeniu do udziatu w akcji

elektronicznej, w oparciu o wprowadzajgce w btad informacje zawarte w ofercie wykonawcy

KN dokonat btednego obliczenia otrzymanej przez wykonawcow punktacji za liczbe oséb

dedykowanych do realizacji zamoéwienia oraz za doswiadczenie tych osdb nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Ustalenia poczynione w odniesieniu do zarzutu poprzedniego pozostajg aktualne.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) brzmi: ,Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza
sie: (...) 16) wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziafania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteria selekcji”, lub ktoéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow; 17) wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia;”

Zastosowanie przez zamawiajgcego dotkliwej dla wykonawcy sankcji w postaci
wykluczenie z udzialu w postepowaniu nie moze budzi¢ watpliwosci co do zadnej

z okolicznosci sktadajgcych sie na przestanke wykluczenia.

Wymagajgcg ustalenia ponad wszelkg watpliwos¢ okolicznoscia wykluczenia
wykonawcy jest, w przypadku pkt. 16) art. 24 ust. 1 ustawy Pzp to, iz wykonawca dziatat
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, zas w przypadku pkt. 17) art. 24
ust. 1 ustawy Pzp to, iz dziatat w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa.

Wykazanie powyzszego obcigzato odwotujgcego (art. 190 ust. 1 ustawy Pzp — ,Strony
i uczestnicy postepowania odwofawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich

twierdzen lub odparcia twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
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odwofawczego mogg przedstawiac az do zamkniecia rozprawy.”).

Jednak, formutujgc zarzut, odwotujgcy ani nie wskazat na czym zamierzone dziatanie,
lekkomysinosé, niedbalstwo, razgce niedbalstwo dziatania wykonawcy KN miatoby polegac,
ani — w konsekwenciji, nie zaprezentowat w tym zakresie zadnej argumentacji. Brak ten
odwotujgcy starat sie uzupetni¢ w pismie dodatkowym z dnia 8 czerwca 2020 r., co sktad
orzekajgcy Izby uznat za spdznione (o ile prezentacja nowych argumentéw i dowodow jest
mozliwa do zamkniecia rozprawy, o tyle rozszerzenie zarzutu o nowe elementy, nowe
okolicznosci itp. juz nie).

W odwotaniu odwotujgcy (oraz na rozprawie) skoncentrowat sie na tym, jak nalezy
interpretowa¢ postanowienia SIWZ, czy wykonawca KN spetnia warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, jakie informacje wynikaty
z oferty wykonawcy KN w zakresie § 6 ust. 1 i 2 Projektu umowy, konsekwencji powyzszego

dla sposobu przyznania punktéw zgodnie z przyjetymi, pozacenowymi Kryteriami oceny ofert.

W istocie odwotujgcy, stawiajgc zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy KN na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16) lub 17) ustawy Pzp oraz zadajgc wykluczenia tego
wykonawcy sformutowat go tak, jakby wskazane przepisy brzmiaty: ,Z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia wyklucza sie: (...) 16) wykonawce, ktory wprowadzit
zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
JKryteria selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentéw; 17) wykonawce, ktéry przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
zZamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamdowienia;”

Nie wskazujgc okolicznosci dziatania wykonawcy KN i nie wykazujgc w konsekwenciji,
ze wykonawca KN dziatat w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa lub
choéby lekkomysinosci lub niedbalstwa, odwotujgcy przesadzit o koniecznosci uznania, ze
zarzut sie nie potwierdzit. Nie mozna bowiem wykluczy¢ wykonawcy na podstawie jedynie
jednej, czy czesci okolicznosci, o ktérych w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy Pzp

(abstrahujgc od oceny, czy inne okolicznosci w ogole wystgpity).

Uwzgledniajac powyzsze, skfad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.
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Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego z uwagi na to, ze oferta tego

wykonawcy zawiera razgco niskg cene nie potwierdzit sie.

Zarzut odwotujgcy postawit jako ewentualny, nie wskazujgc jednak czy wnosi
0 jego rozpoznanie w przypadku uwzglednienia wszystkich pozostatych zarzutow,

niektorych, czy chocby jednego z nich totez skfad orzekajgcy Izby zarzut ten rozpoznat.

Skfad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z Informacjg z otwarcia ofert oferty ztozytlo 3 wykonawcéw z cenami brutto:
1749 060 zt (przystepujacy), 3 099 600 zt (K. R. S. i Partnerzy Kancelaria Adwokacka z
Katowic), 2 500 491, 60 zt (odwotujacy).

Pismem z dnia 16 stycznia 2020 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego do zlozenia wyjasnien dotyczacych ilosci
zatrudnionych pracownikéw przewidzianych do realizacji zamowienia z minimalnym
wynagrodzeniem albo na minimalnej stawce godzinowej oraz wysokosci odprowadzanych
sktadek z tytulu ubezpieczenia spotecznego lub zdrowotnego, a takze o wyjasnienia, czy
wskazana osoba zatrudniona na podstawie umowy zlecenia bedzie zatrudniona w niepetnym
wymiarze czasu pracy przy zachowaniu minimalnej stawki godzinowej.

Pismem z dnia 16 stycznia 2020 r. wykonawca KN udzielit wyjasnien, oswiadczajgc
ze osoba bedzie zatrudniona w niepeinym wymiarze czasu pracy przy zachowaniu
minimalnej stawki w kwocie 17,00 zt, tj. 2 499,00 zt miesiecznie oraz dodatkowo podajgc, ze
oprdocz tejze osoby do obstugi administracyjno-biurowej wykonawca zatrudnia na podstawie
umowy zlecenia dwie osoby na stawce godzinowej wyzszej niz 17,00 zt.

Pismem z dnia 10 lutego 2020 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny. Wskazat, ze wezwanie nastgpito
W zwigzku z ustaleniem, iz zaproponowana w ofercie (...) cena budzi uzasadnione
watpliwosci co do mozZliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego — jest nizsza o 30% od warto$ci wynikajgcej z szacunku
Zamawiajgcego (wynoszgcej 2 514 577,15 zt brutto).”

Pismem z dnia 12 lutego 2020 r. przystepujacy ztozyt wyjasnienia, zauwazajgc
w pierwszej kolejnosci ze cena przystepujgcego ,jest nizsza tylko o 30,44% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw | ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 ustawy.”, co w skali miesigca oznacza
réznice 309,55 zt.
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Przystepujgcy o$wiadczyt nadto, ze:

1. ,0szczednos¢ metody wykonania zamowienia wynika z faktu, ze (...) nie ponosi
wysokich kosztow pracy z uwagi na to, ze nie zatrudnia oséb na podstawie umowy
o0 prace, lecz wytgcznie na podstawie cywilnoprawnej umowy Zzlecenia, w tym
w ramach obstugi Kancelarii, oséb posiadajgcych status studenta ponizej 26 roku
zycia’, nawigzujac dodatkowo do zatgcznika nr 3 do oferty, gdzie wskazat, ,Zze bedzie
zatrudniona osoba na podstawie umowy zlecenia w niepetnym wymiarze czasu pracy
przy zachowaniu minimalnej stawki w kwocie 17,00 zt, {j. w {gcznej wysokosci
2499.00 zt miesigcznie.” oraz nawigzujgc do swoich wyjasnien z 16 stycznia 2020 r.,
gdzie ,dodatkowo wyjasniono, Ze oprécz ww. osoby do obstugi administracyjno-
biurowej sg zatrudnieni w ramach obstugi innych podmiotow, w tym przedsiebiorstwa
gorniczego, na podstawie umowy zlecenia dwie osoby wykonujgce m.in. powyzszg
obstuge administracyjno-biurowg z tym, Zze na stawce godzinowej wyzszej niz
minimalna (...) tj. przy stawce godzinowej w wysokosci 20,00 zt.”; ,zatrudniona osoba
na podstawie umowy Zzlecenia w wymiarze czasu pracy, Spetniajgca wymagania
Zamawiajgcego, 1. od poniedziatku do pigtku, w godzinach od 8.00 do 15.00,
z uwzglednieniem maksymalnej iloSci godzin w danym miesigcu — nie wiecej niz 147
godzin (...) 147 x 17,00 zt = 2499,00 zt (...) Sktadki na ubezpieczenie spofeczne
finansowane przez Zleceniodawce: Ub. spot. emerytalne — 243,90 zt Ub. spot. rentowe
— 162,44 zt Ub. wypadkowe — 41,73 zt, FGSP — 2,50 zt (...) Wobec powyzszego: Ww.
osoba obstugi administracyjno-biurowej — wynagrodzenie miesieczne — 2 499,00 zt
brutto — przez caty okres realizacji zamodwienia — 89 964,00 zt brutto — sktadki na
ubezpieczenie spofeczne miesiecznie 450,57 zt, - sktadki przez caty okres realizacji
zamowienia 16 220,52 zt”

2. ,przyjat, ze do obstugi administracyjno-prawnej bedg przeznaczone dwie osoby, w tym
jedna osoba z kancelarii Wykonawcy dedykowana do ww. obstugi Zamawiajgcego, (...)
w tzw. niepetnym wymiarze czasu pracy’, ,Jedna osoba zatrudniona (...) na podstawie
umowy Zzlecenia czeSciowo bedzie oddelegowana na okoto 40h miesiecznie (co
dawatoby ok. 10h tygodniowo) w stawce godzinowej po 20,00 zt a zatem wynosi (...)
800,00 zt (...) przez caty okres realizacji zamdéwienia 800,00 zt x 36 = 28 800,00 zt
brutto Razem: wynagrodzenie miesieczne brutto wraz z ww. sktadkami obu 0sob
zatrudnionych do obstugi kancelaryjnej (...) w wyzej opisanym wymiarze czasowym —
3 749,57 zt, przez caly okres realizacji zamowienia —to 134 984,52 zt”

3. ,Wobec podanych informacji (...) Wykonawca bedzie obcigzony sktadkami z tytutu
ubezpieczenia spotecznego jedynie wobec osoby, z ktorg Wykonawca zamierza
zawrze¢ umowe Zlecenia przy zachowaniu przy zachowaniu minimalnej stawki

w kwocie 17,00 zt.”
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10.

11.

12.

,Ostateczny i znaczgcy wptyw na wysokoS$¢ ceny ztozonej w ofercie i zmniejszenie
kosztow realizacji ustug miata takze zmiana tres$ci SIWZ (...), poprzez dopuszczenie
aplikantow do zastepstwa procesowego/prawnego w rozprawach/posiedzeniach. (...)
Wykonawca (...) zamierza positkowac sie rowniez aplikantami radcowskim
i adwokackimi, co pozwoli na zmniejszenie kosztu obstugi, albowiem aplikanci (...)
aplikacje realizujg w kancelariach radcowskich/adwokackich i w ramach programu
szkoleniowego majg obowigzek odbywania nieodpfatnych praktyk, w tym
uczestniczenia w sporach sgdowych (...)”

.fOWniez nie bedzie ponosit kosztow wynikajgcych z ustawy o systemie ubezpieczen
spotecznych odnosnie podanych w Wykazie radcow prawnych/adwokatéw, ktorzy
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa prowadzg jednoczesnie kancelarie
prawne indywidualnie lub w ramach spotki cywilnej i z tego tytutu sg zobowigzani do
opfacania stosownych stawek, wymienionych w ww. ustawie”; ,wynagrodzenie state
podstawowego zespotu radcow prawnych i adwokatow Swiadczgcych obstuge prawna
od poniedziatku do pigtku w godzinach 8.00 do 15.00 (...) Razem: wynagrodzenie
miesieczne — 28 290,00 zt przez caly okres realizacji zamowienia — 1 018 440 zt brutto”
,Lgcznie: state koszty wynagrodzern osobowych (...) — miesieczne 32 039,57 zt — przez
caly okres realizacji zamowienia 1 153 424,52 zt”

,Czynsz najmu: za rok 2020 r. — 509,04 zt brutto miesiecznie, rocznie 6 108,48 zt brutto
za lata 2021 r. — 2022 r. z uwzglednieniem wskaznika wzrostu cen towarow i ustug
konsumpcyjnych 520,75 zt brutto miesiecznie, rocznie 6 249,00 zt brutto Razem:
czynsz miesieczny: 509,04 zt brutto za 2020 r., 520,75 zt brutto za 2021-2022 tgcznie
za lata 2020 — 2022: 18 606,48 zt brutto”

,Materiaty eksploatacyjne i biurowe: - miesiecznie — ok. 500,00 zt brutto — przez caty
okres realizacji zaméwienia — 18 000,00 zt brutto Nie dotyczy bedgcych juz
w posiadaniu Wykonawcy laptopow i urzgdzen wielofunkcyjnych”,

W odniesieniu do radcow prawnych zastepujgcych prawnikow ze statego
podstawowego zespotu: ,miesiecznie ok. 1 845,00 zt brutto — przez caty okres realizacji
zamowienia — 66 420,00 zt brutto”

W odniesieniu do radcéw zastepujgcych prawnikéw ze statego podstawowego zespotu
w reprezentacji przed sagdami powszechnymi i polubownymi: ,miesiecznie
ok. 3 690,00 zt brutto przez catly okres realizacji zamoéwienia — 132 840,00 zt brutto”

Na inne nieprzewidziane wydatki przewidziat miesiecznie ok. 1000,00 zt brutto,
36 000,00 zt przez caty okres realizacji zamowienia.

Przyjat zysk w wysokosci 323 769 zt brutto (8 993,58 zt brutto miesiecznie), bedacy
roznica pomiedzy cena oferty a kosztami razem (1 425 291,00 zt brutto), wskazujac ze

.ZySK zostanie wypracowany rowniez przez wykonywanie zamowienia osobiscie przez
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wtasciciela firmy — K. N.”

Przystepujacy do wyjasnien z dnia 12 lutego 2020 r. zatgczyt nastepujgce dowody:
zobowigzanie prawnika do zawarcia umowy zlecenia jako prawnik wiodgcy za miesiecznym
wynagrodzeniem ryczattowym w wysokosci 7 995,00 zt brutto, wskazujgc zakres zlecenia,
zobowigzania 3 prawnikéw do zawarcia umowy zlecenia za miesiecznym wynagrodzeniem
ryczattowym w wysokoéci 6 765,00 zt brutto, wskazujgc zakres zlecenia,
zobowigzania 2 prawnikow do zawarcia umowy zlecenia na zastepstwo prawnikéw ze
statego zespotu w zakresie powierzonych konkretnych zadan za wynagrodzeniem
obliczonym jako iloczyn przepracowanych godzin i wysokosci stawki godzinowej 184,50 zt
brutto,
potwierdzenia uzgodnien przez 5 prawnikow wynagrodzenia za wystepowanie przed sgdami
powszechnymi i polubownymi w przedziale 123,00 — 307,50 zt brutto oraz wynagrodzenia
obliczonego jako iloczyn przepracowanych godzin i wysokosci stawki godzinowej 184, 50 zt —
dodatkowa pomoc w ramach biezgcej obstugi prawnej oraz na zastepstwo w przypadkach

nieobecnosci statego prawnika.

W § 6 projektu umowy zamawiajgcy uregulowat ,Miejsce i czas wykonywania”
zamowienia, wskazujgc ze biezgca obstuga prawna Swiadczona bedzie w jego siedzibie
(§ 6 ust. 1 lit. a), od poniedziatku do pigtku od 8.00 do 15.00, oraz poza tymi godzinami
w czasie wykonywania czynnosci objetych umowg poza siedziba zamawiajgcego w czasie
reprezentacji zamawiajgcego (§ 6 ust. 1 lit. b), przez 4 radcéw prawnych/adwokatow (§ 6
ust. 1 lit. ¢).

Nadto w § 6 ust. 2 projektu umowy zamawiajgcy przewidziat wskazanie ogolnej liczby
prawnikow — ,Liczba prawnikbw wykonujgcych obsfuge wynosi .... 0séb ogbétem, w tym

prawnicy wskazani w ust. 1 niniejszego paragrafu.”

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Odwotujgcy opart zarzut na zatozeniu, ze koszty podstawowe zwigzane
z wykonywaniem przedmiotowego zaméwienia to fgcznie 226 555,92 zt brutto (zatozenie 1)
oraz, ze wynagrodzenie dla wskazanych przez przystepujgcego do realizacji zaméwienia 11
prawnikéw wynosi (dla catego zamowienia) 1 370 252,68 zt, przyjmujgc przy tym, ze kazdy
z 11 prawnikdw ma obowigzek wykonywac¢ czynnosci od poniedziatku do pigtku od godziny
8.00 do 15.00 (zatozenie 2).

Odnoszgc sie do pierwszego z zatozen odwotujgcego (koszty podstawowe), sktad

orzekajacy Izby wskazuje, ze:
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° w przypadku osoby przewidzianej do prac administracyjno-biurowych odwotujgcy
zupetnie zignorowat fakt, ze przystepujacy przewidziat do obstugi sekretariatu osobe
zatrudniong na podstawie umowy zlecenia w niepetnym wymiarze czasu pracy (przy
zachowaniu minimalnej stawki 17,00 zt), stad wyliczenie wynagrodzenia dla tej osoby
(od strony pracodawcy) we wskazanej przez odwotujgcego wysokosci adekwatnej dla
petnego wymiaru czasu pracy nie jest zasadne; dostrzec przy tym nalezy, ze
zamawiajgcy, przewidujgc w § 6 ust. 2 projektu umowy, ze ,(...) Wykonawca, do
realizacji zadania w siedzibie Zamawiajgcego, zatrudnia 1 osobe do obstugi
administracyjno — biurowej’ nie zastrzegt, ze osoba ma by¢ zatrudniona w petnym
wymiarze czasu pracy oraz, ze ma — jak wskazani w § 6 ust. 1 projektu umowy
prawnicy, swiadczy¢ prace od poniedziatku do pigtku od 8.00 do 15.00.

. w przypadku kosztu z tytutu czynszu odwotujgcy przyjat 509,04 zt brutto, podczas gdy
przystepujgcy przyjat dla lat 2021 i 2022 r. warto$¢ wyzszg, uwzgledniajgcg wskaznik
wzrostu cen towardow i ustug konsumpcyjnych, tj. 520,75 zt brutto,

. w przypadku opfat za media oraz materiatow biurowych i eksploatacyjnych odwotujgcy
przyjat po 615 zt brutto (tak tez przyjat przystepujacy za materiaty biurowe),
w przypadku licencji na dostawe do bazy prawnej 738 zt brutto, zas w przypadku
ubezpieczenia odpowiedzialnoéci cywilnej w zakresie odpowiedzialnosci gospodarczej
zwigzanej z przedmiotem zaméwienia 750 zt, przesgdzajgc jednoczesnie, ze wszystkie
te kwoty winny w catosci ,,obcigza¢” koszty podstawowe przedmiotowego zamdwienia,
co nie jest zasadne w sytuacji, gdy z wyjasnien przystepujgcego wynika, ze realizuje

on takze inne zamowienia, co uzasadnia co najmniej ,podziat” ww. optat i kosztow.

Odnoszgc sie do drugiego z zatozen odwotujgcego (wynagrodzenie prawnikow),
skfad orzekajgcy Izby wskazuje, ze tres¢ SIWZ nie daje podstaw do wniosku, ze kazdy ze
wskazanych przez wykonawce do realizacji zamodwienia prawnikbw ma obowigzek
wykonywac czynnosci od poniedziatku do pigtku od godziny 8.00 do 15.00.

Whniosek taki nie ptynie z regulujgcego kwestie miejsca i czasu wykonywania
zamowienia § 6 projektu umowy skoro w ust. 1 zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, ze
zakreslone godziny pracy (lit. b) w jego siedzibie (lit. a) od poniedziatku do pigtku (lit. b)
dotyczg wytgcznie 4 radcéw prawnych/adwokatow (lit. c).

Brak jest w SIWZ w szczegdlnosci w projekcie umowy jakichkolwiek ,obostrzen”
w odniesieniu do innych (niz 4 radcow/adwokatéow z § 6 ust. 1 ) radcéw/adwokatéw, ktérych
wykonawca wskazat w ofercie jako tych, ktérzy maja realizowa¢ zamdwienia, a ktérzy majg
zosta¢ uwzglednieni w § 6 ust. 2 umowy pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca.

Uwzgledniajgc powyzsze, skiad orzekajgcy Izby uznat, ze wyliczenia odwotujgcego

oparte na zatozeniu, ktére z tre$ci SIWZ nie wynika, {j. iz kazdy z 11 prawnikéw wskazanych
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przez przystepujgcego ma obowigzek wykonywaé czynnosci od poniedziatku do pigtku od
godziny 8.00 do 15.00 sg nieadekwatne i nie mogg stanowi¢ miernika weryfikacji wysokosci
wynagrodzen przyjetych przez przystepujgcego w wyjasnieniach z dnia 12 lutego 2020 r.
(wraz z dowodami).

Podkredli¢ nalezy, ze uwzgledniona przez przystepujgcego w jego wyliczeniach
wysokos¢ wynagrodzenia prawnikow zostata udowodniona, poprzez zatgczone do wyjasnien
z dnia 12 lutego 2002 r. oswiadczenia/zobowigzania.

Przypomnienia takze wymaga, ze ze wzgledu na charakter przedmiotu zamowienia
kluczowe dla wyceny przedmiotu zaméwienia sg koszty osobowe — potwierdzajg to wprost
wyliczenia samego odwotujgcego (koszty nieosobowe to ,jedynie” 226 555,92 zt brutto za 36
miesiecy).

Uwzgledniajgc powyzszg specyfike przedmiotowego zamédwienia (przyznat to sam
odwotujgcy, wskazujgc na str. 14 odwotania, ze ,Gfdwny koszt wykonywania zamdwienia, to
wynagrodzenie dla adwokatéow i radcow prawnych”) oraz nieadekwatno$¢ wyliczen
odwotujgcego tak co do osoby — pracownika administracyjno-biurowego (pominieto niepetny
wymiar czasu pracy) oraz — przede wszystkim — co do 7 z 11 prawnikéw (btedne zatozenie,
iz kazdy z 11 prawnikow ma obowigzek wykonywaé czynnosci od poniedziatku do pigtku od
godziny 8.00 do 15.00), sktad orzekajgcy lzby stanagt na stanowisku, ze odwotujgcy nie
podwazyt ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien z 12 lutego 2020 r., tym bardziej, ze
takze w zakresie pozostatych kosztow wyliczenia odwotujgcego nie byly miarodajne, a to ze
wzgledu na przyjecie nizszych niz uczynit to przystepujgcy kosztéw czynszu w roku 2021
i 2022 oraz ze wzgledu na arbitralne i niezasadne w $wietle wyjasnieh przystepujgcego
przyjecie, ze opfaty za media, licencje na dostep do bazy prawnej, czy ubezpieczenie winny
stanowi¢ w cato$ci koszty przedmiotowego zamdwienia.

Nie sposob nadto poming¢ — w kontekscie zanizonych (brak uwzglednienia wzrostu
minimalnego wynagrodzenia oraz cen i towaréw) czy wrecz pominietych (optaty za media,
licencja na dostep, ubezpieczenie) przez przystepujgcego (w ocenie odwotujgcego) kosztow
bezosobowych — Ze w wyjasnieniach przystepujgcego wskazano miesieczng rezerwe
w wysokos$ci 1000 zt oraz, ze zasadnym jest, w Swietle wyjasnien przystepujgcego z dnia
12 lutego 2020 r., ,podzial” kosztow za ww. licencje czy ubezpieczenie na przedmiotowe, jak

i inne zamowienia (zadania) realizowane przez przystepujgcego.

Zarzutu dotyczacego uniewaznienia wykluczenia wykonawcy KN i odrzucenia jego

oferty jako spéznionego skiad orzekajacy nie mogt rozpoznag.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Pismem 2z dnia 22 stycznia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw
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(wg rozdzielnika — w tym odwotujgcego) o wykluczeniu wykonawcy KN na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp z tego powodu, iz wykonawca ten na wezwanie zamawiajgcego
przedtozyt Informacje z Krajowego Rejestru Karnego wystawiong po terminie sktadania ofert.

Pismem 2z dnia 30 stycznia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw
(wg rozdzielnika — w tym odwotujgcego) o uniewaznieniu czynnosci wykluczenia
i odrzucenia oferty wykonawcy KN.

Przypomnienia wymaga, ze zgodnie z art. 182 ust. 3 ustawy Pzp ,Odwofanie wobec
czynnoSci innych niz okreSlone w ust. 1 i 2 wnosi sie: 1) w przypadku zamoéwien, ktérych
warto$c jest rowna lub przekracza kwoty okresSlone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 — w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
wniesienia:”

Powyzszy przepis znajduje zastosowanie do podjetej przez zamawiajgcego czynnosci
z dnia 30 stycznia 2002 r. (jest to ,nna czynno$¢” w postepowaniu o wartosci
przekraczajgcej kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp).

Dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotania na czynno$é zamawiajgcego
uptynagt 10 lutego 2020 r. (9 lutego 2020 r. to niedziela), co oznacza, ze podniesiony
w ,Uzupetnieniu odwotania” z dnia 2 marca 2020 r. zarzut jest spézniony.

Skfad orzekajgcy lzby wskazuje, ze bez znaczenia pozostaje podnoszona przez
odwotujgcego okoliczno$¢, ze czynnos¢ ta nie zawierata Zzadnego uzasadnienia, poniewaz to
odwotujacy, o ile jego zdaniem istniaty podstawy do wykluczenia wykonawcy KN
w szczegolnosci zwigzane z informacjg z KRK, winien uzasadnienie takie zaprezentowac.

Zauwazy¢ nadto nalezy, ze odwotujgcy nawet nie wskazat, jaki przepis ustawy zostat
w tym przypadku przez zamawiajgcego naruszony (art. 92 ustawy Pzp nie dotyczy czynnosci
uniewaznienia wczesniejszej czynnosci zamawiajgcego).

Podobnie jak zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu oferte — dokumenty
i oswiadczenia sktadane przez wykonawce KN 24 lutego 2020 r. na wniosek odwotujgcego,
tak tez odwotujgcy moégt do zamawiajgcego wystgpi¢ o udostepnienie mu dokumentéw
i oswiadczen, jakimi wéwczas zamawiajgcy dysponowat w tym uzupetniong informacje
z KRK. Nie ma Zzadnych podstaw (nie wskazat ich odwotujgcy), aby utrzymywaé, ze na
wczesniejszy wniosek odwotujgcego dokumentow tych zamawiajgcy by nie udostepnit (skoro
uczynit to 24 lutego 2020 r. choC i wowczas, i pozniej byto to przed zawiadomieniem

0 wyborze oferty najkorzystniejszej).
Sktad orzekajgcy Izby pomingt pismo odwotujgcego z dnia 9 czerwca 2020 r., ztozone

po zamknieciu rozprawy, poniewaz zostato one doreczone sktadowi orzekajgcemu Izby po

ogtoszeniu wyroku (na marginesie sktad orzekajgcy Izby zauwaza, ze ogtoszenie wyroku
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zostato, wbrew informacji odwotujgcego, odroczone do 10 czerwca 2020 r. do godz. 9% —
zgodnie z Protokofem rozprawy, wyrok — zgodnie z Protokotem ogtoszenia wyroku zostat

ogtoszony 10 czerwca 2020 r. o godz. 9%)
Ze wzgledu na potwierdzenie sie istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy KN,
a tym samym odrzucenia oferty tego wykonawcy, sktad orzekajgcy lzby orzekt jak

w sentencji, uwzgledniajgc odwotanie oraz nakazujgc zamawiajgcemu wskazane w sentencji

wyroku czynnosci.

Sygn. akt KIO 447/20 — odwotanie dotyczy czesci V zamdwienia

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy KP (i w konsekwenciji uznania oferty tego

wykonawcy za odrzucong), ktéry nie wykazat spefniania warunkéw udziatu

w postepowaniu zgodnie z SIWZ w zakresie zdolnosci technicznych oraz zawodowych, tj. iz

zespot osob jakimi dysponuje dedykowanych do realizacji zadania posiada doswiadczenie

i kwalifikacie w sprawach jakie zostang im powierzone, tj. iz prawnik wiodgcy posiada co

najmniej doswiadczenie zawodowe w obstudze prawnej przedsiebiorstw jako podmiotow

odpowiedzialnych za szkody gérnicze i degradacje sSrodowiska i odpowiednio min. 8

prawnikdw posiada co najmniej 3 letnie doswiadczenie zawodowe w obstudze

przedsiebiorstw jako podmiotdw odpowiedzialnych za szkody qoérnicze i degradacje

srodowiska w szczegodlnosci w zakresie spornych spraw dotyczgcych roszczenn o naprawe

szkdd goérniczych, stosowania ustawy prawo geologiczne i gérnicze w zakresie likwidacji

szkdd qgodrniczych, stosowania ustawy o funkcjonowaniu gérnictwa wegla kamiennego

w_zakresie likwidacji szkdéd godrniczych i nie wykazat w toku sktadanych wyjasnieh braku

podstaw wykluczenia nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z pkt. 5.3. ,Warunki udziatu w postepowaniu” ppkt 2 ,Zamawiajgcy uzna
warunek w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej za spetniony, jezeli Wykonawca
wykaze sie: 1) dysponowaniem osobami skierowanymi przez Wykonawce do realizacji
zamowienia publicznego: (...) dla czesci V — zespdt osob sktadajgcy sie z 0sob
posiadajgcych tytut zawodowy adwokata Ilub radcy prawnego oraz doswiadczenie
i kwalifikacje zawodowe, w sprawach jakie zostang im powierzone, tj. co najmniej:
a) Prawnik wiodgcy — jednak osoba posiadajgca co najmniej 5 — letnie doswiadczenie
zawodowe w obsfudze prawne przedsiebiorstw m.in. w zakresie:

— spornych spraw dotyczgcych roszczen o naprawe szkod gorniczych,

— Spraw zwigzanych z roszczeniami z tytutu zabezpieczen budowli przed skutkami wptywu
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eksploatacji gorniczej,

— stosowania ustawy prawo geologiczne i gérnicze w zakresie likwidacji szk6d gérniczych,

— stosowania przepiséw dotyczgcych ochrony Srodowiska,

— stosowania ustawy o funkcjonowaniu gornictwa wegla kamiennego w zakresie likwidacji
Szkod gorniczych,

— udziatu w negocjacjach, rokowaniach i mediacjach z poszkodowanymi,

— wspotpracy z gminami w zakresie usuwania skutkéw eksploatacji gorniczej oraz ochrony
Srodowiska i rekultywacji powierzchni,

— zastepstwa procesowego przed sgdami powszechnymi, polubownymi, arbitrazowymi oraz
innymi organami orzekajgcymi w sprawach likwidacji szkod gorniczych.

b) Prawnik — min. 8 oséb posiadajgcych co najmniej 3 letnie doswiadczenie w obstudze

prawnej przedsiebiorstw m.in. w zakresie jak dla prawnika wiodgcego.”

Zgodnie z pkt. 6 ,Dokumenty i oswiadczenia sktadane przez wykonawce do oferty”
ppkt 8 lit. a) ,spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu” pkt 2 na potwierdzenie warunku
wykonawcy mieli ztozy¢ ,Wykaz osoéb, skierowanych przez Wykonawce do realizacji
zamowienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole
Jakosci wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, do$wiadczenia
i wyksztafcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi
osobami — wzor dokumentu”.

Opracowany przez zamawiajgcego wzér Wykazu oséb przewidywat podanie przez
wykonawce nastepujgcych informacji: Imie i nazwisko, Zakres wykonywanych czynnosci
w realizacji zamodwienia, Doswiadczenie w latach, Opis posiadanego doswiadczenia,

uprawnien, kwalifikacji zawodowych, Podstawa do dysponowania osobami.

Wykonawca KP ztozyt wraz z ofertg Wykaz oséb oraz wyjasnienia dodatkowe przy
pismie z dnia 20 stycznia 2020 r. (na wezwanie zamawiajgcego z 16 stycznia 2020 r.
,0 Wskazanie przedsiebiorstw (winnych wyrzgdzenia szkéd), ktore byty obstugiwane przez
osoby dedykowane do realizacji zadania” oraz ,0 podanie w jakim okresie byta wykonywana
ta obstuga”), podnoszgc w nich na wstepie, iz SIWZ i odpowiedzi zamawiajgcego na pytania
wykonawcow ,nie wykazata aby Zamawiajgcy zgdat obstugi ,przedsiebiorstw (winnych
wyrzgdzenia szkody)”

Na wezwanie zamawiajgcego z 27 stycznia 2020 r., w ktorym zamawiajacy stwierdzit,
w odniesieniu do ztozonych uprzednio wyjasnien wykonawcy KP, ze ,przedtozono
wyjaSnienia wskazujgce posiadanie przez Kancelarie doswiadczenia” oraz zazgdat

uzupetnienia przedtozonego Wykazu oséb o doswiadczenie osob dedykowanych do
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realizacji zamoéwienia ,w konkretnych przedsiewzieciach — (odpowiadajgcych warunkowi
udziatu w postepowaniu), co nie zostato wskazane w uprzednio przestanych wyjasnieniach”

wykonawca KP, przy pismie z dnia 30 stycznia 2020 r., ztozyt kolejne wyjasnienia.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest opracowanie SIWZ, a w jej ramach ujecie m.in.
opisu przedmiotu zamowienia (art. 36 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp), warunkow udziatu
w postepowaniu (art. 36 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp) oraz wykazu odwiadczen lub dokumentéw,
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia (art. 36 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp.

Powyzsze oznacza, ze wskazane powyzej obligatoryjne elementy SIWZ majg odrebny
charakter (tak ze wzgledu na ich ujecie w odrebnych punktach, jak i przede wszystkim ze
wzgledu na inny zakres co do meritum) oraz, ze tylko w dokumencie SIWZ zamawiajgcy ma
mozliwo$¢ opisu swoich oczekiwan (ochrony swoich intereséw) — intencje zamawiajgcego,
ktére nie zostaty wyartykutowane w SIWZ lub warunki czy opis oswiadczen/dokumentéw na
ich potwierdzenie, ktére wynikac¢ by miaty z innych dokumentéw nie mogg stanowi¢ podstawy
badania i oceny ofert. Na przeszkodzie temu stoi przepis art. 36 ust. 1 ustawy Pzp, jak i art. 7
ust. 1 ustawy Pzp wymagajgcy od zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
oferentéw.

Zadne zatem dodatkowe informacje, zaczerpniete z innych niz SIWZ dokumentow
np. ze statutu zamawiajgcego (jak prébowat czyni¢ to odwotujgcy), jak i fragmenty SIWZ
dedykowane odrebnym celom (opis przedmiotu zamowienia) przez pryzmat, ktérych miatyby
by¢ odczytywane wymagania zamawiajgcego co do warunkow udziatu w postepowaniu czy

sposobu ich potwierdzenia nie mogg stanowi¢ podstawy badania i oceny ofert.

I cho¢ w odniesieniu do obowigzku opracowania/opisania przez zamawiajgcego
warunkow udziatu w postepowaniu i oswiadczen oraz dokumentédw na ich potwierdzenie,
oczekiwanych od wykonawcéw brak jest przepisu — ,odpowiednika” art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
dotyczgcego opisu przez zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia (,w sposob jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len” — art. 29 ust. 1
ustawy Pzp), to bezsprzecznie takze w odniesieniu do opisu warunkéw oraz
ww. oswiadczen/dokumentéw od zamawiajgcego wymagane jest, wyprowadzane z zasady
rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), aby opis
nie pozostawiat watpliwosci co do tego, jakie sg warunki udziatu i jaki jest sposob ich

potwierdzenia przez wykonawcéw.
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Odczytujgc ustanowione przez zamawiajgcego warunki i sposob ich potwierdzenia

z zastosowaniem wyktadni jezykowej w duchu obowigzujgcych zamawiajgcego zasad

przygotowania postepowania, skfad orzekajacy Izby doszedt do nastepujgcych wnioskéw:

5. sprawy, jakie zostang co najmniej powierzone zespotowi wykonawcy (prawnikowi
wiodgcemu oraz — wobec wskazania oczekiwania takiego samego zakresu
w pkt. 5.3. ppkt 2 lit b) — pozostatym prawnikom) to sprawy wyspecyfikowane
w 8 punktach, o czym przesgdza uzycie przez zamawiajgcego ,1j.” obok ,co najmniej”
wobec czego co najmniej takim, skonkretyzowanym zakresem doswiadczenia muszg
legitymowaé sie prawnicy zespotu; nieuprawnione jest wobec tego takze z tego
wzgledu (obok tego, ze statut nie stanowit czesci SIWZ, a zatgcznik nr 2 SIWZ stuzy
innym celom — opisaniu przez zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia) odwotywanie
sie do spraw innych (na etapie badania i oceny ofert), cho¢by byly one konieczne
wobec celéw i zadan statutowych zamawiajgcego oraz przedmiotu zamowienia,

6. doswiadczenie zawodowe prawnikow  dotyczy¢ ma obstugi prawnej
przedsiebiorstwa/przedsiebiorstw, za czym przemawia wielos¢ i réznorodnosé
wskazanych 8 zakreséw doswiadczenia, jak i wynikajgca z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zasada proporcjonalnosci — w tym przypadku proporcjonalnosci warunku
(doswiadczenie nabyte w wielu przedsiebiorstwach jest ,nie gorszym”, jesli ,nie
lepszym  doswiadczeniem” niz doswiadczenie zdobyte tylko w jednym
przedsiebiorstwie), z ktérg w sprzecznosci pozostawatoby takie zawezajgce
interpretowanie  warunku, ktére prowadzitoby do ograniczenia konkurencji
w postepowaniu,

7. dodwiadczenie  zawodowe  prawnikow  dotyczy¢ ma  obstugi prawnej
przedsiebiorstwa/przedsiebiorstw, niezaleznie od tego jakie to byty przedsiebiorstwa,
0 czym przesadza brak jakiegokolwiek zawezenia np. do przedsiebiorstw gérniczych,

8.  zdobyte przez prawnikoéw doswiadczenie ma by¢ doswiadczeniem w obstudze prawnej
przedsiebiorstwa/przedsiebiorstw  — w stosowaniu wskazanych ustaw (prawo
geologiczne i gornicze oraz ustawy o funkcjonowaniu goérnictwa wegla kamiennego
w zakresie likwidacji szkéd gorniczych) niezaleznie od tego, czy akty te byly stosowane
,Z perspektywy” przedsiebiorstwa poszkodowanego, czy przedsiebiorstwa, bedgcego
sprawcg szkdd gorniczych, o czym przesgdza brak takiego zawezenia; w konsekwencji
bez znaczenia pozostaje, czy przedsiebiorstwo — poszkodowany byt

przedsiebiorstwem gorniczym prowadzgcym eksploatacje wegla kamiennego.
Uwzgledniajgc wynikajacy z przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp zakaz (,/zba nie moze

orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwofaniu”), sktad orzekajgcy lzby

rozpoznat przedmiotowy zarzut [pomimo uzycia przez odwotujgcego w odwotaniu
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sformutowania ,w _szczegdlnoSci w zakresie (...)"] jako ten, ktérym odwotujgcy kwestionuje

trzy wskazane zakresy doswiadczenia wykonawcy KP, tj.

1. sporne sprawy dotyczgce roszczen o naprawe szkdéd gérniczych,

2. stosowanie ustawy prawo geologiczne i goérnicze w zakresie likwidacji szkdd
gorniczych,

3. stosowanie ustawy o funkcjonowaniu gornictwa wegla kamiennego w zakresie

likwidacji szkdd gorniczych.

Odwotujgcy zbudowat zarzut na btednej wyktadni warunku w zakresie zdolno$ci
technicznych lub zawodowych, tj. btednie przyjat, ze zamawiajgcy oczekiwat doswiadczenia
(sprawy sporne dotyczace roszczen o naprawe szkod goérniczych, wskazane dwie ustawy)
nabytego w obstudze prawnej przedsiebiorstw (przedsiebiorstw gorniczych), ktére
zobowigzane sg do naprawy szkod gorniczych (i to wskutek eksploatacji wegla kamiennego),
w konsekwenciji kwestionujgc takze niewystarczajgco wnikliwg analize oferty wykonawcy KP
i przedwczesne zakonczenie badania i oceny oferty tego wykonawcy, co czyni prezentowang
przez odwotujgcego argumentacje nieadekwatng, a tym samym taka, ktéra nie moze

prowadzi¢ do wykazania zasadnosci zarzutu.

Uzupetniajgco sktad orzekajgcy Izby zauwaza, ze jedynie w odniesieniu do
doswiadczenia w negocjacjach, rokowaniach i mediacjach z poszkodowanymi, oczekiwanym
przez zamawiajgcego, a zatem niezbednym byto doswiadczenie zdobyte ,z perspektywy”
przedsiebiorstwa zobowigzanego do naprawy szkdd skoro strong negocjacji mieli by¢
poszkodowani. Niemniej jednak kazdy zakres wymaganego doswiadczenia zostat opisany
przez zamawiajgcego odrebnie, bez jakiegokolwiek wzajemnego powigzania totez przez
pryzmat jednego zakresu nie mozna odczytywaé innych zakresow.

Innymi  stowy, oczekiwania zamawiajgcego co do kwestionowanych przez
odwotujgcego zakresdw doswiadczenia nie mogg by¢ odczytywane przez pryzmat ,udziatu

w negocjacjach, rokowaniach i mediacjach z poszkodowanymi’.

Btednie takze odwotujgcy przyjat, ze warunkiem udziatu w postepowaniu, obligujgcym
zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu w przypadku, gdy
wykonawca nie wykaze jego spetnienia, byto doswiadczenie wykonawcy (odrebne od
doswiadczenia zespotu prawnikéw), o ktérym mowa w § 5 ust. 1 pkt 9 projektu umowy. Brak
w dedykowanej tej kwestii (warunkom udziatu w postepowaniu) czesci SIWZ (pkt 5.3.)
warunku odnoszgcego sie do wykonawcy jako takiego. W konsekwencji brak takze
w dedykowanej tej kwestii (dokumenty i oswiadczenia sktadane przez wykonawce dla

potwierdzenia spetniania warunkéw) czesci SIWZ (pkt 6) wskazania przez zamawiajgcego
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jakichkolwiek dokumentéw i oswiadczen.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, Zze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy KP (i w konsekwenciji uznania oferty teqo

wykonawcy za odrzucong), podczas gdy wykonawca w zamierzonego dziatania lub razacego

niedbalstwa lub co najmniej w wyniku lekkomysinosci ewentualnie niedbalstwa wprowadzita

zamawiajgceqgo w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia

warunki udziatlu w postepowaniu, tym samym podajgc zamawiajgcemu informacje mogace

mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia tj. iz:

spetnia warunek w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych opisanych
w pkt. 5.3. ppkt 2.1. SIWZ,

osoby wskazane w Zatgczniku nr 5d do druku Formularz Ofertowy Wykaz oso6b

posiadajg faktyczne doswiadczenie w sprawach jakie zostana im powierzone,

dysponuje wszystkimi_osobami wskazanymi w Zataczniku nr 5d do druku Formularz

Ofertowy Wykaz osob,

zardbwno wykonawca jak i osoby wskazane w Zatgczniku nr 5d do druku Formularz

Ofertowy posiadajg doswiadczenie w zastepstwie procesowym przed sadami

powszechnymi, polubownymi, arbitrazowymi oraz innymi organami orzekajgcymi

w_sprawach likwidacji szkéd goérniczych w wymiarze 5 lat dla prawnika wiodacego

i 3 lata dla pozostatych 8 prawnikdw i to w zakresie obstugi prawnej przedsiebiorstw

w sprawach jakie zostang im powierzone,

wykonawca KP wykonywata zastepstwo procesowe Centralnej Pompowni Bolko

Sp. z 0.0. w sprawach o naprawienie szkdd gorniczych, reprezentujgc przedsiebiorstwo

zobowigzane do naprawienia szkody w zwigzku z zakonczong w przesziosci

dziatalnoscig zlikwidowanego zakiadu gdérniczego wchodzacego w skiad bylych

Zaktadow Gorniczo-Hutniczych ,Orzet Biaty”

nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Ustalenia poczynione w odniesieniu do zarzutu poprzedniego pozostajg aktualne.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Tytutem wstepu, sktad orzekajacy Izby zauwaza, ze zarzut niniejszy dotyczy nie tylko

informacji o doswiadczeniu zespotu os6b wykonawcy w trzech zakresach z zarzutu

pierwszego, ale takze doswiadczenia zespotu osdb w zakresie zastepstwa procesowego
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przed wskazanymi w SIWZ organami orzekajgcymi w sprawach likwidacji szkéd gorniczych.

Art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) brzmi: ,Z postepowania o udzielenie zamdowienia wyklucza
sie: (...) 16) wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bfgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteria selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentoéw; 17) wykonawce, ktory w wyniku lekkomy$inoSci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia;”

Zastosowanie przez zamawiajgcego dotkliwej dla wykonawcy sankcji w postaci
wykluczenie z udzialu w postepowaniu nie moze budzi¢ watpliwosci co do zadnej

z okolicznosci sktadajacych sie na przestanke wykluczenia.

Wymagajgcg ustalenia ponad wszelkg watpliwosé okolicznoscia wykluczenia
wykonawcy jest, w przypadku pkt. 16) art. 24 ust. 1 ustawy Pzp to, iz wykonawca dziatat
w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa, zas w przypadku pkt. 17)
art. 24 ust. 1 ustawy Pzp to, iz dziatat w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa.

Wykazanie powyzszego obcigzato odwotujgcego (art. 190 ust. 1 ustawy Pzp — ,Strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich
twierdzenn lub odparcia twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania

odwofawczego mogg przedstawiac az do zamkniecia rozprawy.”).

Jednak, formutujgc zarzut, odwotujgcy nie wskazat na czym zamierzone dziatanie,
lekkomysIinosé, niedbalstwo, razgce niedbalstwo wykonawcy KP miatoby polegaé,
w konsekwencji odwotujgcy powyzszego nie wykazat, koncentrujgc swojg argumentacje (tak
w odwotaniu, jak i w toku rozprawy) wytgcznie wokot tego, czy wykonawca KP spetnia
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej ,we
wszystkich obszarach” oraz czy wykonawca posiada doswiadczenie w obstudze prawnej
przedsiebiorstw gorniczych w rozumieniu art. 2 pkt. 1 ustawy z 07.09.2007 r.

o funkcjonowaniu gérnictwa wegla kamiennego.

W istocie odwotujgcy, stawiajgc zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy KP na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16) lub 17) ustawy Pzp oraz zadajgc wykluczenia tego

KIO 404/20, KIO 447/20 63



wykonawcy sformutowat go tak, jakby wskazane przepisu brzmiaty: ,Z postepowania
O udzielenie zamoéwienia wyklucza sie: (...) 16) wykonawce, ktory wprowadzit
zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, Zze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
JKryteria selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentow; 17) wykonawce, ktéry przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
zZamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamdowienia;”

Nie wykazujgc, ze wykonawca KP dziatata w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa lub choéby lekkomysinosci lub niedbalstwa, odwotujgcy przesadzit
o0 koniecznosci uznania, ze zarzut sie nie potwierdzit. Nie mozna bowiem wykluczyc
wykonawcy na podstawie jedynie jednej, czy czesci okolicznosci, o ktérych mowa
w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy Pzp (abstrahujagc od oceny, czy inne

okolicznosci w ogole wystgpity).

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy KP podczas, gdy oferta ziozona

przez teqgo wykonawce nie odpowiada tresci SIWZ, a to zatgcznikowi nr 3 do SIWZ Projekt

umowy na $wiadczenie obstugi prawnej w zakresie szkdd goérniczych, ochrony srodowiska

i gospodarki wodnej dla Spdtki Restrukturyzacji Kopalh S.A.", ktoéry to zatgcznik stanowi

integralng czes¢ SIWZ, bowiem zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 9 Projektu ,Wykonawca oswiadcza,

ze posiada doswiadczenia w obstudze prawnej przedsiebiorstw gérniczych w rozumieniu

art. 2 pkt. 1 (omytkowo oznaczony w zatgczniku nr 3 do SIWZ jako pkt. 2 ] ustawy z dnia

07.09.2007 r. o funkcjonowaniu qornictwa wegla kamiennego", podczas gdy ziozona oferta

przez wykonawce KP w szczeqgdélnosci Zatgcznik nr 5d do druku Formularz Ofertowy Wykaz

0s06b, w rubryce ,Opis posiadanego doswiadczenia, uprawnien, kwalifikacji zawodowych" nie

zawiera informaciji, ze wykonawca (i zadna z os6b dedykowanych do realizacji zamoéwienia)

posiada doswiadczenie w obstudze prawnej przedsiebiorstw gérniczych w rozumieniu art. 2

pkt. 1 ustawy z 07.09.2007 r. o funkcjonowaniu goérnictwa wegla kamiennego, informacja

taka nie zostata réowniez umieszczona w wyjasnieniach sktadanych przez wykonawce KP,

poniewaz Centralna Pompownia Bolko Sp. z 0.0. nie jest przedsiebiorstwem goérniczym

W_rozumieniu ustawy z 07.09.2007 r. o funkcjonowaniu goérnictwa wegla kamiennego,

natomiast ustugi, jakie Swiadczone sg przez wykonawce KP na rzecz Tauron Wydobycie

S.A. Swiadczone sg w sferze innej, niz sprawy szkdd goérniczych bedacych skutkiem

eksploatacji wegla kamiennego prowadzonej przez to przedsiebiorstwo nie potwierdzit sie.
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Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W opracowanym przez zamawiajgcego wzorze Formularza Ofertowego w pkt. 5
zamawiajgcy przewidziat ztozenie przez wykonawce oswiadczenia o tresci: ,Akceptujemy
projekt umowy i w razie wybrania naszej oferty zobowigzujemy sie do podpisania umowy na
warunkach zawartych w specyfikacji w miejscu i terminie wskazanym przez Zamawiajgcego.”

Wykonawca KP w ofercie, w Formularzu ofertowym ztozyt ww. oswiadczenie.

W projekcie umowy w § 5 ust. 1 pkt 9 (cze$¢ V SIWZ po modyfikacji) zamawiajgcy
przewidziat, ze wykonawca zlozy nastepujgce oswiadczenie: ,Wykonawca oswiadcza, ze
posiada dosdwiadczenie w obstudze prawnej przedsiebiorstw gorniczych w rozumieniu art. 2
pkt 2) ustawy z dnia 7.09.2007 r. o funkcjonowaniu gdérnictwa wegla kamiennego (t.j. Dz. U.

2018 1374 z pbzniejszymi zmianami)”.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Tytutem wstepu podkreslié nalezy odrebnos¢ wymagan zamawiajgcego co do
zespotu oséb, z udziatem, ktérych wykonawca zrealizuje przedmiot zamowienia (wymagania
z pkt. 5.3. ppkt 2 SIWZ) oraz co do samego wykonawcy (§ 5 ust. 1 pkt 9 projektu umowy),
a takze odrebnos¢ wymagan zamawiajgcego co do sposobu potwierdzenia doswiadczenia
zespotu osoéb (pkt 6 SIWZ — Wykaz oséb) oraz wykonawcy (brak wskazania w SIWZ
wymagan zamawiajgcego co do sposobu potwierdzenia doswiadczenia wykonawcy na

etapie badania i oceny ofert).

Sktad orzekajacy Izby podnosi:

po pierwsze, kwestionowane przez odwotujgcego oswiadczenie (wykonawcy, ktérego oferta
zostanie uznana przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg i ktérego zamawiajgcy zaprosi
do podpisania umowy), btednie kwalifikowane przez odwotujgcego jako element warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych, wymagajgcego
weryfikacji na etapie badania i oceny ofert wedle regut podanych w SIWZ ma zostaé ztozone
przez wykonawce przy podpisaniu umowy — jest to zatem o$wiadczenie, ktére dopiero
zostanie zlozone (w przysztosci) wobec czego nie stanowi tresci ztozonej juz przez
wykonawce oferty (oferta w sensie largo jako ogot oswiadczen i dokumentéw skfadajgcych
sie na oferte),

po wtére, badanie zgodnosci tresci oferty wykonawcy KP z treScig SIWZ - trescig
§ 5 ust. 1 pkt 9 projektu umowy mozna co najwyzej rozpatrywa¢ w kontekscie ztozenia
przez wykonawce w ofercie oswiadczenia w Formularzu ofertowym (,Akceptujemy projekt
umowy i w razie wybrania naszej oferty zobowigzujemy sie do podpisania umowy na

warunkach zawartych w specyfikacji w miejscu i terminie wskazanym przez
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Zamawiajgcego.”), ktérego akceptacja w ofercie stanowi jednoczesnie zobowigzanie do
ztozenia oswiadczenia w § 5 ust. 1 pkt 9 projektu umowy. Wykonawca KP w Formularzu
ofertowym ztozyt odwiadczenie o akceptacji projektu umowy,

po trzecie, niedopuszczalng jest ocena mozliwosci zlozenia przez wykonawce KP
w przysztoéci prawdziwego oswiadczenia co do posiadanego przez wykonawce
doswiadczenia przez pryzmat doswiadczenia wymaganego dla zespotu osob, ktéremu majag
zosta¢ powierzone sprawy (i odwrotnie !), poniewaz zamawiajgcy innego doswiadczenia
oczekuje od wykonawcy, a innego od zespotu oséb; oczekiwanie zamawiajgcego wobec
wykonawcy zostato opisane bardzo ogélnie (w obsfudze prawnej przedsiebiorstw gérniczych
w rozumieniu art. 2 pkt 2) ustawy z dnia 7.09.2007 r. o funkcjonowaniu goérnictwa wegla
kamiennego), natomiast wobec zespotu oséb opisane zostato zupetnie odrebnie w pkt. 5.3.
ppkt 2 SIWZ szerzej i z wiekszym stopniem szczegoétowosci [np. co do ustawy
o funkcjonowaniu goérnictwa wegla kamiennego — ,stosowanie ustawy o funkcjonowaniu
gornictwa wegla kamiennego w zakresie likwidacji szkod gorniczych”, ktdrego to elementu
(,w zakresie likwidacji szkéd gérniczych” —w § 5 ust. 1 pkt 9 projektu umowy brak),

po czwarte, co nie mniej istotne, jedynie w odniesieniu do doswiadczenia zespotu osob
zamawiajgcy przewidziat sposob w jaki doswiadczenie to bedzie weryfikowat (pkt 6 SIWZ
.,Dokumenty i oswiadczenia sktadane przez wykonawce do oferty”), co sprowadzato sie do
wypetnienia i zlozenia przez wykonawce Wykazu oséb. Dokumentu dotyczgcego
doswiadczenia wykonawcy w obstudze prawnej przedsigbiorstw gorniczych w rozumieniu
art. 2 pkt 2) ustawy z 07.09.2007 r. o funkcjonowaniu gérnictwa wegla kamiennego
zamawiajgcy nie zgdat i wykonawca KP dokumentu takiego nie ztozyh;, niedopuszczalne sg
zatem proby weryfikacji przysztego oswiadczenia wykonawcy KP na etapie badania i oceny
ofert i oczekiwanie od zamawiajgcego, ze bedzie prowadzit w tym zakresie jakiekolwiek

analizy.

Przypomnienia wymaga, ze specyfika postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego (w tym formalizm tego postepowania) oraz zasady réwnego traktowania
i uczciwej konkurencji wymagajg, aby zamawiajgcy badat i oceniat oferty wykonawcow
doktadnie tak, jak przewidziat to w SIWZ, nie przekraczajgc ustanowionych i wspdlnych
wszystkim wykonawcom regut i nie zaskakujgc wykonawcow zgdaniami, ktérych nie wskazat
w SIWZ.

W konsekwencji badanie doswiadczenia wykonawcy KP wedtug opisu doswiadczenia
i w sposbéb przewidziany dla zespotu os6b (wg Wykazu osob i wyjasnien do niego sie
odnoszgcych) jest niedopuszczalne, a wnioski ptyngce z takiego badania zupetnie

nieprzydatne.
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Takie niedopuszczalne badanie oferty wykonawcy KP legto u podstaw sformutowania

zarzutu totez zarzut ten nie mogt sie ostac.

Zarzuty:
° dokonania czynnosci zaproszenia do aukcji wykonawcy KP,

. wyznaczenia przez zamawiajgcego aukcji elektronicznej pomimo braku przestanek do

jej przeprowadzenia,

tl. w sytuaciji, gdy oferta wykonawcy KP, z przyczyn opisanych w zarzutach poprzednich —

winna zostaé ,wykluczona/odrzucona” nie potwierdzity sie.

Bezsporny byt fakt, ze oferta odwotujgcego Il nie podlegata odrzuceniu.

W konsekwencji tego, iz zaden z zarzutdw poprzednich sie nie potwierdzit, sktad
orzekajgcy lzby uznat, ze takze te zarzuty sie nie potwierdzity. Skoro bowiem brak byto
podstaw do wykluczenia wykonawcy KP lub odrzucenia oferty tegoz wykonawcy to
zamawiajgcy dysponowat 2 niepodlegajgcymi ofertami, co uprawniato zamawiajgcego do
wyznaczenia aukcji i zaproszenia do udziatu w niej wykonawcow, ktorzy ofert te ztozyli

w tym wykonawcy KP.

Zarzut wadliwego, nieskutecznego zaproszenia odwotujgceqgo do udziatu w aukcji

elektronicznej w postepowaniu i przeprowadzenia tej aukcji, poprzez brak wypetnienia

obowigzku skutecznego zaproszenia odwotujgceqo do udziatu aukcji elektronicznej

w_postepowaniu i przeprowadzenie tej aukcji bez udziatu odwotujgcego w sytuaciji, qdy

odwotujgcy nie potwierdzit otrzymania zaproszenia jako ze, zaproszenie to do odwotujgcego

nie dotarto, a tym samym zamawiajgcy naruszyt zasady przygotowania i przeprowadzenia

postepowania o udzielenie zamodwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.
W pkt. 8 ppkt 3 SIWZ zamawiajgcy przewidziat zastosowanie aukcji elektroniczne;.
W Zatgczniku nr 4 do SIWZ zamawiajgcy podat ,Zapisy dotyczgce Aukcji

Elektronicznej”, w tym:

. w pkt. 1: ,Zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych
Zamawiajgcy informuje, ze w niniejszym postepowaniu przewiduje aukcje
elektroniczng’,

. w pkt. 2 lit. @): ,po dokonaniu badania ztozonych ofert w celu wyboru najkorzystniejszej

oferty przeprowadzona zostanie aukcja elektroniczna, jezeli w postepowaniu ztozone
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zostang co najmniej dwie oferty niepodlegajgce odrzuceniu’,

. w pkt 3 ppkt 1 lit. a): ,Zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej zawierajgce
miedzy innymi komplet: login i hasto (umoZliwiajgce zalogowanie do systemu
aukcyjnego), zostanie przestane Wykonawcom za posSrednictwem Portalu Aukcji
Publicznych na adres e-mail Wykonawcy, wskazany w pkt. 1 os$wiadczenia
rejestracyjnego, stanowigcym Zatgcznik do druku ,Formularz Ofertowy”

o w pkt 3 ppkt 1 lit. b): ,Wykonawcy potwierdzg drogg elektroniczng na adres e-mail:

k.s.@srk.com.pl ofrzymanie zaproszen i identyfikatorow”,

W Formularzu ofertowym w odniesieniu do wiersza ,prowadzgca postepowanie” oraz

Lupowazniona do skfadania ofert w aukcji” odwotujgcy podat adres: e..radca@wp.pl.

Bezsporny byt fakt, ze oferta odwotujgcego Il nie podlegata odrzuceniu.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Whbrew twierdzeniu odwotujgcego Il na jego adres wskazany w Formularzu ofertowym
zostato skutecznie wystane zaproszenie do udziatu w aukgiji.

Udowodnit to zamawiajgcy, sktadajgc na rozprawie:
o wiadomos¢ e-mail z 20.02.2020 r. godz. 12:12 o temacie: ,Zaproszenie do udziatu

w aukcji publicznej” z adresu aukcje@szyk.srk.com.pl do adresata e..radca@wp.pl, w

ktérej tredci ujeto szczegoty dotyczace aukgiji,
. wiadomos¢ e-mail z 26 lutego 2020 r. godz. 3:18 PM o temacie ,Zgtoszenie 897287

zostato rozwigzane” z adresu helpdesk@gk.wasko.pl, w ktérej wskazano: ,W systemie

Service Desk Zgtoszenie 897287 zostato rozwigzane. Opis rozwigzania: W odpowiedzi
na Panstwa pismo oraz zgtoszenie reklamacyjne zarejestrowane w systemie Service
Desk COIG SA (897287) informujemy, Zze weryfikacja wystanych powiadomien
wykazata, iz dnia 20.02.2020 o godz. 12:12 z adresu aukcje@szyk.srk.com.pl na adres

e..radca@wp.pl zostaty wystane dwa powiadomienia: ,Zaproszenie do udziatu w aukcji

publicznej (Sygnatura aukcji/nr zadania: AUK-P/2020/0072, zadanie nr 5)” a takze
LsUtworzenie konta w Portalu Aukcji Publicznych (...). Zgodnie z logami serwera
pocztowego, wiadomoS$ci zostaty przestane do serwera obstugujgcego domene @wp.pl
[2020.02.20] 12:12:57 [07637] Delivery for aukcjie@szyk.srk.com.pl to e..radca@wp.pl
has completed (Delivered) [2020.02.20] 12:12:58 [07636] (...)”

Uwzgledniajgc art. 61 § 2 kodeksu cywilnego (,Oswiadczenie woli wyrazone
w postaci elektronicznej jest ztoZzone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do $rodka

komunikacji elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescig”),
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powyzszg tres¢ wiadomosci ,Zaproszenie do udziatu w aukcji publicznej’ oraz potwierdzenie
zakonczenia jej wystania w dniu 20 lutego 2020 r. o godz. 12:12 na wskazany przez
odwotujgcego adres sktad orzekajgcy Izby uznat, Ze zaproszenie do udziatu w aukcji zostato
do odwotujgcego wystane skutecznie (,wiadomosci zostaty przestane do serwera
obstugujgcego domene @wp.pl”).

Zamawiajacy wywigzat sie zatem z obowigzku, o ktérym mowa w art. 91b ust. 1
ustawy Pzp zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu
w aukcji jednoczesnie wszystkich wykonawcow, ktoérzy ztozyli oferty niepodlegajgce
odrzuceniu”, przy czym — jedynie dla porzadku — sktad orzekajgcy lzby wskazuje, ze

odwotujgcy Il nie kwestionowat ,jednoczesnosci” zaproszenia.

Przywotany przez odwotujgcego Il w odwotaniu dowdd w postaci korespondencii
pomiedzy odwotujgcym a zamawiajgcym (pisma z dnia 25.02.2020 r. i 27.02.2020 r.) byt
nieprzydatny, poniewaz zamawiajgcy hie przyznat w swoim pismie, ze zaproszenia do
udziatu w aukcji do odwotujgcego |l nie wystat; przeciwnie zaprezentowat w nim informacje
dotyczgce weryfikacji wystanych powiadomien.

Odnoszgc sie do uzyskania przez zamawiajgcego, przed przeprowadzeniem aukciji,
potwierdzenia otrzymania przez odwotujgcego Il zaproszenia do udziatu w tej aukcji, sktad
orzekajgc lzby stangt na stanowisku, ze odwotujgcy Il btednie, na podstawie wskazanych
przez siebie postanowien SIWZ, przypisat zamawiajgcemu taki obowigzek.

Z przywotanych przez odwotujgcego Il postanowien zatgcznika nr 4 do SIWZ wynika
jaka ma by¢ ,zawartos¢” zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej [pkt 3 ppkt 1 lit.a)]
oraz, ze wykonawcy zaproszeni majg potwierdzi¢ otrzymanie zaproszen i identyfikatoréw [pkt
3 ppkt 1 lit. b)].

Odwotujacy Il jednak, wbrew literalnej wyktadni zdania ,Wykonawcy potwierdzg drogag
elektroniczng (...)”, przypisuje obowigzek nie wykonawcom, ale zamawiajgcemu, co przeciez
tozsamym nie jest. Innymi stowy, postanowienie to kreuje obowigzek po stronie
wykonawcow, nie zas zamawiajgcego.

Taka wyktadnia postanowienia pkt. 3 ppkt 1 lit. b) zatgcznika nr 4 do SIWZ jest takze
uzasadniona z perspektywy celu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego —
wytonienia wykonawcy oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, w ktérym zamawiajgcy
przewidziat przeprowadzenie aukcji. Gdyby bowiem zaproszony do udziatu w aukcji
elektronicznej wykonawca, nie widzgc swoich szans na polepszenie pozycji swojej oferty
w wyniku aukcji, nie potwierdzit faktu otrzymania zaproszenia, zablokowatby tym samym
przeprowadzenia aukcji, a w dalszej konsekwencji wybor oferty najkorzystniejszej, na co

w toku rozprawy zwracat uwage zamawiajacy.
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Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Dla porzadku sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze niedopuszczalnos¢ (w Swietle
SIWZ) zdobycia doswiadczenia w jednym tylko przedsiebiorstwie nie stanowita okolicznosci
faktycznej zadnego z podniesionych w odwotaniu zarzutéw (kwestia ta ,pojawita sie” dopiero

na rozprawie).

Odnoszac sie do wnioskow odwotujgcego Il: o przeprowadzenie dowodu z informaciji
COIG S.A. z siedzibg w Katowicach — zwrdcenie sie przez sktad orzekajgcy Izby do COIG
S.A. z siedzibg w Katowicach o nadestanie wnioskowanej informacji, ewentualnie
zobowigzanie zamawiajgcego do pozyskania ww. informacji i przedtozenia w postepowaniu
odwotawczym, o zwrdcenie sie o udzielenie szeregu informacji do Centralnej Pompowni
Bolko Sp. z o0.0., o zwrdcenie sie do Tauron Wydobycie S.A. szeregu informacji,
0 zobowigzanie wykonawcy KP do udzielenia szeregu informacji, sktad orzekajgcy lzby
przypomina, ze to obowigzkiem odwotujgcego Il byto ztozenie takich informacji (art. 190 ust.
1 ustawy Pzp — ,Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie
swoich twierdzen lub odparcia twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego mogg przedstawiac¢ az do zamkniecia rozprawy.”). Odwotujacy Il nie wskazat

przy tym zadnych przeszkdéd w pozyskaniu przez siebie takich informacji.

Pozostate wnioski dowodowe — KRS Centralnej Pompowni ,Bolko” Sp. z 0.0., KRS
Pumech Sp. z 0.0., wydruk strony internetowej ,,Orzet Biaty” S.A. sktad orzekajgcy Izby uznat
za nieprzydatne, a to wobec tego, ze okolicznosci, jakie mialy potwierdzaé pozostajg bez
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy (ze wzgledu na bledng interpretacje przez
odwotujgcego Il warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych lub

zawodowych).

Odnoszgc sie do ,Poswiadczenia do przetargu” Centralnej Pompowni ,Bolko”
Sp. z 0.0. z Bytomia z dnia 2 czerwca 2020 r., zlozonego na rozprawie przez
zamawiajgcego, sktad orzekajacy Izby wskazuje, Zze dokument ten nie stanowit podstawy
weryfikacji przez zamawiajgcego zdolnosci zespotu wykonawcy KP, poniewaz zamawiajgcy
nim wowczas nie dysponowat wobec czego dokument ten pozostaje bez znaczenia dla
oceny przez sktad orzekajgcy Izby, czy weryfikacja zamawiajgcego byta zgodna z przepisami

ustawy Pzp.

Poniewaz nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw odwofania sktad orzekajgcy Izby
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orzekt jak w sentenciji, oddalajgc odwotanie.

Na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy Pzp sktad orzekajgcy Izby wydat wyrok tgczny.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy: .......ccoviiiiiiiiiiiin s
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