Sygn. akt: KIO 749/11

WYROK
z dnia 21 kwietnia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Emil Kuriata

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2011 r. przez wykonawce Zakiad
Innowacyjny Technik Energetycznych ,PROMAT” sp. z 0 .0., ul. Ekologiczna 7; 80-209
Chwaszczyno w postepowaniu prowadzonym przez Okregowe Przedsi ebiorstwo

Energetyki Cieplnej sp. z 0.0., ul. Opata Hackiego  14; 82-213 Gdynia ,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia: INTROL
S.A. w Katowicach, ul. Ko $ciuszki 112; 40-519 Katowice (Lider), GROS-POL PLUS sp.

z 0.0, ul. Zmigrodzka 7; 60-171 Pozna n zglaszajacych swoje przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Zaktad Innowacyjny Technik

Energetycznych ,PROMAT"” sp. z 0.0., ul. Ekologiczna 7; 80-209 Chwaszczyno i:

2.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych) uiszczong przez wykonawce Zaklad
Innowacyjny Technik Energetycznych ,PROMAT” sp. z 0 .0., ul. Ekologiczna 7,

80-209 Chwaszczyno tytutem wpisu od odwotania.

2.2. Zasgdza od wykonawcy Zaktad Innowacyjny Technik Energetycznych ,PROMAT"
sp. z 0.0., ul. Ekologiczna 7; 80-209 Chwaszczyno na rzecz Okregowego
Przedsi ebiorstwa Energetyki Cieplnej sp. z 0.0., ul. Opata Hackiego 14; 82-213
Gdynia kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ziotych) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:  .....ocoiiiiiiiiie



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Okregowe Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej Sp. z o.0., ul. Opata
Hackiego 14; 82-213 Gdynia prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ,Budowe ZzZrédta wytwarzajgcego energie elektryczng w skojarzeniu z cieptem na dziatce
nr 891 przy ul. Weteranbw 13 na terenie Wejherowa-Nanice”, w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 4 stycznia 2011 r. pod numerem 2011/S 1-001756.

Dnia 1 kwietnia 2011 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej, ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia: INTROL S.A. w Katowicach, ul. Kosciuszki 112; 40-519 Katowice (Lider),
GROS-POL PLUS sp. z 0.0., ul. Zmigrodzka 7; 60-171 Poznan (zwani dalej ,Konsorcjum
Introl”).

Z decyzjg Zamawiajacego nie zgodzit sie wykonawca Zaklad Innowacyjny Technik
Energetycznych ,PROMAT” sp. z 0. 0., ul. EKologiczna 7; 80-209 Chwaszczyno (zwany dalej

,=Odwotujgcym”) i dnia 11 kwietnia 2011 roku wnidést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu, iz z naruszeniem przepisOw ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych dokonat czynnos$ci lub zaniechat dokonania czynnosci, do ktérych byt
zobowigzany, tj.:

- dokonat bezprawnego alternatywnego wezwania Konsorcjum Introl do ztozenia wyjasnien

dotyczacych dokumentéw lub uzupetnienia tych dokumentow,

- umozliwit wprowadzenie zmian w ofercie przez Konsorcjum Introl po uptywie terminu do

sktadania ofert,

- zaniechat wezwania Konsorcjum Introl do uzupetnienia dokumentéw,

- zaniechat wykluczenia Konsorcjum Introl z postepowania o udzielenie przedmiotowego

zamdwienia publicznego,

- zaniechat uznania oferty Konsorcjum Introl za odrzucona,

- bezpodstawnie dokonat wyboru oferty Konsorcjum Introl, jako najkorzystniejszej,

- zaniechat wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.



Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku
z niewykluczeniem z postepowania wykonawcy Konsorcjum Introl, ktéry nie wypetnit
ustawowego wymogu wynikajacego z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp - wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie okreslonym w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
i uszczegO6towionym przez Zamawiajgcego w pkt 6.1 b) s.i.w.z. Zamawiajacy nie wykluczajac
z postepowania Konsorcjum Introl, ktéry nie wypetnit wymagan przepiséw art. 26 ust. 2a
i ust. 2b ustawy Pzp oraz postanowienia pkt 6.2 s.iw.z., naruszyt te uregulowania.
Zamawiajgcy nie wzywajgc Konsorcjum Introl, w trybie art. 26 ust. 3 do uzupetnienia
wymaganych przez siebie w pkt. 7.1.3 i pkt 8.5 s.iw.z. dokumentow zitozonych przez
Konsorcjum Introl z naruszeniem przepisu § 6 ust. 2 rozporzadzenia i postanowien pkt 13.22
i 13.24 s.i.w.z., naruszyt takze i te uregulowania. Zamawiajgcy naduzyt art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp przez to, ze w trybie tego przepisu wezwat Konsorcjum Introl do uzupelnienia
dokumentu, ktérego nie wymagat w s.i.w.z., naruszajgc tym samym takze postanowienie pkt
13.21 s.iw.z. Zamawiajacy naruszyl przepisy art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp dokonujac
czynnosci alternatywnego wezwania Konsorcjum Introl do zlozenia wyjasnien dotyczacych
dokumentéw lub uzupetnienia tych dokumentéw, co mogto doprowadzi¢ do wylgczenia
mozliwosci skorzystania przez Zamawiajgcego z przepisu art. 46 ust. 4a Ustawy.
Zamawiajacy nie uznajgc za odrzucong oferty Konsorcjum Introl, jako zlozonej przez
wykonawce podlegajgcemu wykluczeniu z postepowania, naruszyt przepis art. 24 ust. 4
ustawy Pzp. Zamawiajgcy dokonujac wyboru, jako najkorzystniejszej oferty, ktéra powinna
zosta¢ uznana za odrzucong naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy naruszajac
przepisy ustawy Pzp i rozporzadzenia oraz postanowienia s.i.w.z., o ktérych mowa wyzej,
razgco naruszyt takze zasady okreslone w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy wnidst o wydanie wyroku nakazujgcego Zamawiajgcemu:

- dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Introl, jako

najkorzystniejszej,

- dokonania czynnosci wykluczenia Konsorcjum Introl z postepowania i uznania oferty tego

wykonawcy za odrzucona,
lub, z ostroznosci procesowej,
- wezwania Konsorcjum Introl do uzupetnienia dokumentéw,

- dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajac Odwotujacy podniést, co nastepuje.

Dokumenty wymienione w pkt 8.2 s.i.w.z. dotyczace Energomontazu zostaty ztozone przez
Konsorcjum Introl, jako kopie poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem przez nieuprawniony
podmiot. Poswiadczenia tego dokonat petnomocnik Konsorcjum Introl. Zgodnie z pkt 13.22

i 13.24 s.i.w.z. oraz 8 6 ust. 2 rozporzadzenia, po$wiadczenia za zgodno$¢ z oryginatem
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winien dokona¢ podmiot, z ktérego zasobow wykonawca zamierza skorzysta¢, a wiec
podmiot, ktérego dokumenty dotycza, czyli w tym przypadku Energomontaz, a nie
wykonawca, czy jego petnomocnik, jak to faktycznie uczyniono. Do dokumentéw
zatgczonych do oferty Konsorcjum Introl dotyczacych Energomontazu Chorzéw Sp. z o.0.
poswiadczonych za zgodnos$¢ z oryginalem w sposéb niewtasciwy naleza: referencje z dnia
7.10.2009 r. wystawione przez Pfeifer & Langen Polska S.A., odpis z KRS, zaswiadczenie
0 niezaleganiu w podatkach, zaswiadczenie o niezaleganiu w opfacaniu sktadek ZUS,
zapytanie o udzielenie informacji o osobie z KRK, zapytanie o udzielenie informaciji
0 podmiocie zbiorowym z KRK. Konsorcjum Introl przedstawiajgc dokumenty dotyczace
innego podmiotu biorgcego udziat w wykonywaniu zamoéwienia (Energomontazu) w formie
niezgodnej z przepisami rozporzadzenia i postanowieniami s.i.w.z. nie wykazalo spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy doswiadczenia.

Zalgczone do oferty zobowigzanie do udostepnienia zasobu jest bezskuteczne, poniewaz
zawiera wady niedajgce sie usuna¢ na drodze prawnej. Z tresci zobowigzania nie wynika, ze
Energomontaz udostepnia wiedze i doswiadczenie. Stwierdzenie, ze udostepnia zaséb
doswiadczenia zawodowego w postaci referencji uzyskanej od Pfeifer & Langen Polska S.A.
60-969 Poznan ul. Mickiewicza 35 za wykonane prace ,Rozbudowa Elektrocieptowni
Cukrownia Sroda” nie jest zobowigzaniem, w ocenie Odwotujacego, ktére mogtoby
udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze Konsorcjum Introl bedzie dysponowatlo wymagang wiedzg
i doswiadczeniem niezbednymi do wykonania zamowienia. W imieniu spotki oswiadczenie
woli w postaci zobowigzania zostalo zlozone przez nieuprawniony podmiot, tj. przez Prezesa
zarzadu Energomontazu - Krzysztofa J. Zgodnie z zatgczonym do oferty odpisem z KRS
Energomontazu, Prezes zarzadu jest uprawniony samodzielnie wytacznie do skladania
oswiadczen i podpisywania w imieniu spotki przy zacigganiu zobowigzan lub rozporzgdzaniu
prawem o wartosci nieprzekraczajgcej kwoty 300.000 zi. W pozostatym zakresie Prezes
musi dziata¢ tgcznie z innym cztonkiem zarzadu lub z prokurentem. Zobowigzanie dotyczace
oferty jest zobowigzaniem, ktdrego kwotowa wartos¢ jest rowna, co najmniej cenie oferty,
ktorej dotyczy. W tym przypadku oferty Konsorcjum Introl, ktérej cena jest réwna kwocie
23.868.150 zl, oswiadczenie woli Prezesa zarzadu, wykraczajagce poza uprawnienie
wynikajagce z umocowania zapisanego w KRS, nie moze wywota¢ skutkéw prawnych.
O niemoznosci usuniecia wad prawnych ww. zobowigzania stanowi art. 26 ust. 3 Ustawy
i tres¢ s.i.w.z.

Wobec dowolnosci zatgczenia do oferty dokumentu zawierajgcego zobowigzanie, jako
jednego z mozliwych sposobéw na udowodnienie dysponowania zasobem, a nie jako
wypetienie wymogu Zamawiajgcego, Zamawiajacy, w ocenie Odwotujgcego nie miat prawa
wzywa¢ Konsorcjum Introl do uzupetnienia tego dokumentu. Zamawiajgcy miat prawo

wezwaé¢ Konsorcjum Introl do wyjasnienia tresci tego dokumentu, co tez uczynit, aby po
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zlozeniu stosownych wyjasnien dokonaé¢ oceny wartosci dowodowej przedstawionego
zobowigzania. Zamawiajacy pismem z dnia 23.03.2011 r. w sposob taczny, alternatywny
wezwat Konsorcjum Introl do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, miedzy
innymi w zakresie tresci zobowigzania, a nastepnie w dalszej czesci wezwania wezwat,
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupelnienia tego dokumentu, o ile Konsorcjum Introl
stwierdzi, ze zlozyto dokument zawierajgcy btedy. Takie tgczne wezwanie do zlozenia
wyjasnien lub uzupetnienia dokumentu nie ma oparcia w ustawie Pzp.

Uzupetniony za pismem przewodnim z dnia 28 marca 2011 r. przez Konsorcjum Introl
dokument, zatacznik nr 2 do s.iw.z., stanowigcy zobowigzanie Energomontazu do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, nie wypetnia, w ocenie Odwotujacego wymagan art.
26 ust. 2b ustawy Pzp i pkt 6.5 s.i.w.z. Zgodnie z tymi uregulowaniami zobowigzanie do
udostepnienia zasobow winno mie¢ forme pisemng. W wyniku bezprawnego wezwania
Zamawiajgcego Konsorcjum Introl uzupetnito dokument, co do tresci poprawny, zawierajgcy
oswiadczenie woli ztozone przez podmioty uprawnione (przez dwéch czionkédw zarzadu
Energomontazu), ale niestety ztozony w kopii poswiadczonej za zgodnosé z oryginalem
przez pelnomocnika Konsorcjum Introl (podmiot nieuprawniony do pos$wiadczania
jakiegokolwiek dokumentu dotyczacego Energomontazu), mimo ze powinno to byc¢
Zzobowigzanie pisemne.

Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 23.03.2011 r. zauwazyt, ze z wykazu robot i z zalgczonej
do niego referencji nie wynika, czy jedna z robot wpisanych do wykazu (robota wykonana
przez Energomontaz) obejmowata caly zakres wskazany w pkt 6.1 b s.iw.z. W wyniku
wezwania, Konsorcjum Introl uzupelito dokument w taki sposéb, ze przekazato
Zamawiajgcemu inny zmieniony wykaz rob6t. Dodatkowo zalaczyto 4 wiasne referencje
potwierdzajgce nalezyte wykonanie robét nie wskazanych w przekazanym Zamawiajgcemu
wykazie robot (zataczniku nr 5 do s.i.w.z.). Odwotujacy zwrécit uwage, ze Konsorcjum Introl
po uznaniu wykazu rob6t jako zawierajacego btedy, miatlo mozliwo$¢ wpisania do niego
robot, co do ktérych zataczyto referencje. Z wykazu robo6t i zatgczonych referencji, zarowno
zlozonych razem z oferta, jak i dostarczonych Zamawiajgcemu w wyniku uzupetnienia
dokumentéw, wynika, ze bez niemozliwej do uwzglednienia roboty wykonanej przez
Energomontaz, Konsorcjum Introl nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu okreslonego
w pkt 6.1 b s.i.w.z. Konsorcjum Introl nie moze takze powtdrnie uzupeti¢ wykazu robat,
bowiem ten dokument juz raz uzupelniato. Cztery referencje dostarczone Zamawiajgcemu
wskutek wezwania do uzupetnienia dokumentéw dotyczg robo6t innych niz opisatl je
Zamawiajacy w postanowieniu pkt 6.1 b s.i.w.z., niemozliwych do uznania za spetniajace

wymagania Zamawiajgcego.

Kopie odwotania, Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 11 kwietnia 2011 roku.




Zamawiajgcy, dnia 12 kwietnia 2011 roku wezwat wykonawcéw do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

Dnia 14 kwietnia 2011 roku do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego

zgtosili przystgpienie wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: INTROL
S.A. w Katowicach, ul. Kosciuszki 112; 40-519 Katowice (Lider), GROS-POL PLUS sp.
7 0.0., ul. Zmigrodzka 7; 60-171 Poznan (zwani dalej ,Przystepujgcym”).

Zamawiajacy, dnia 15 kwietnia 2011 roku zlozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost

0 oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwnie 2z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika post epowania odwotawczego zio zone podczas rozprawy, Izba

stwierdzita, i z odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifilkowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamoOwien publicznych, co uprawnia go do zlozenia odwotania.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

Odnosnie zarzutu Odwolujgcego dotyczacego zobowigzania podmiotu trzeciego, tj.
Energomontaz Chorzéw sp. z 0.0., Izba uznata zarzut za niezasadny.

Bezspornym w sprawie jest, ze Przystepujacy do oferty zalgczyt ,Zobowigzanie” z dnia 15
lutego 2011 roku, w ktérym Energomontaz Chorzow sp. z 0.0. oswiadczyt, iz zobowigzuje sie
do udostepnienia wykonawcy INTROL S.A. nastepujacych zasobow do wykonania
zamdwienia: doswiadczenia zawodowego w postaci referencji uzyskanej od Pfaifer & Langen

S.A. 60-969 Poznan, ul. Mickiewicza 35 za wykonane prace ,Rozbudowa Elektrocieptowni
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Cukrowni Sroda” na potrzeby wykonania przedmiotu zaméwienia w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane ,Budowe Zrodta wytwarzajgcego
energie elektryczng w skojarzeniu z cieptem na dzialce nr 891 przy ul. Weteranéw 13 na
terenie Wejherowa-Nanice”.

Zobowigzanie powyzsze zostato ztozone w formie pisemnej, w oryginale podpisanym przez
Krzysztofa J. — Prezesa Zarzadu.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi, cyt. Wykonawca moze polegac na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych
go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic
Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia,
w szczegOlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasob6w na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia.

Ustawodawca, w celu udowodnienia przez wykonawce Zamawiajgcemu dysponowania
zasobami niezbednymi do realizacji zamodwienia, w przypadku korzystania z podmiotow

trzecich, przewidziat dla zobowigzan podmiotéw trzecich - forme pisemnego zobowigzania.

Ustawa Pzp nie definiuje pojecia pisemnosci. Dlatego tez positkujgc sie przepisem art. 14
ustawy - Prawo zamowien publicznych, koniecznym jest odniesienie sie do przepisow
kodeksu cywilnego.

Przepis art. 78 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.)
Kodeks cywilny stanowi, iz Do zachowania pisemnej formy czynnos$ci prawnej wystarcza
ztoZenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli (...).
§ 2 Oswiadczenie woli ztozone w postaci elektronicznej opatrzone bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu jest
rownoznaczne z o$wiadczeniem woli ztoZzonym w formie pisemnej.

Tym samym kwestie interpretacyjne obowigzku pisemnosci zobowigzan podmiotow
trzecich zostajg rozstrzygniete w oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego.

Skoro wiec ustawodawca, dla formy sktadania zobowigzania podmiotow trzecich, zastrzegt
forme pisemna, to tym samym stanowisko Zamawiajacego w powyzszej kwestii uzna¢ nalezy
za chybione.

Jezeli za$ chodzi o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817), to przepis 8 6 ust. 1 jasno wskazuje, iz dokumenty sg sktadane w oryginale lub kopii

poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginaltem przez wykonawce. W przypadku skfadania



elektronicznych dokumentow powinny by¢ one opatrzone przez wykonawce bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu.

Powyzsze zastrzezenie odnosi sie jednak do dokumentéw skiadanych na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i tylko w tym rozporzadzeniu wskazanych. Nie
odnosi sie tym samym do zastrzezenia formy pisemnej dla zobowigzania podmiotu trzeciego.
Niedopuszczalna jest bowiem interpretacja, ze przepisy rangi rozporzgdzenia, dalej rowniez
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, mogg zmienia¢ przepisy rangi ustawy, ktora
w hierarchii aktéw prawnych stoi wyzej niz w/w akty prawne.

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) nie wymienia ,pisemnych
zobowigzan” podmiotow udostepniajacych zasoby wykonawcom, a w zwigzku z tym
wykonawce wigze nakaz odnoszacy sie do formy, w jakiej ma by¢ zlozone zobowigzanie,
wynikajacy z przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a nie przepisy w/w rozporzadzenia, ktére
odnoszg sie do formy zupetnie innych dokumentéw.

Z tresci przywotanych wyzej przepisbw ustawy - Prawo zamowien publicznych i kodeksu
cywilnego jednoznacznie wynika, ze wykonawca, ktory chce skutecznie udowodnié
Zamawiajgcemu, ze moze podlega¢ na zasobach innych podmiotéw musi to udowodnié
.przedstawieniem pisemnego zobowigzania”, a nie kopig zobowigzania. Potwierdzeniem tej
interpretacji jezykowej jest interpretacja funkcjonalna przepisow ustawy Pzp. Nie moze
Zamawiajacy udzieli¢ zamowienia publicznego wykonawcy, ktéry sam nie spetnia warunkow
udzialu w postepowaniu ani tez nie uwiarygodni, w sposéb dostateczny, ze podmioty, na
ktorych polega, prawnie skutecznie zobowigzaly sie odda¢ wykonawcy zasoby niezbedne do
realizacji zamowienia.

Obowigzek prawny natozony na wykonawce przedstawienia Zamawiajgcemu pisemnego
zobowigzania podmiotu trzeciego, ktory bedzie udostepniat zasoby wykonawcy, ma
zabezpiecza¢ Zamawiajacego i interes publiczny przed dziataniami wykonawcow, ktérzy
z naruszeniem prawa chcieliby uzyska¢ zamowienie.

W powyzszym zakresie Zobowigzanie ztozone przez Energomontaz Chorzéw sp. z o.0.
uznac¢ nalezy za prawidtowe.

W zakresie zarzutu dotyczacego braku umocowania Krzysztofa J. do zilozenia
oswiadczenia woli, gdyz zostalo ono zlozone wykraczajgc poza uprawnienie wynikajace
Z umocowania wynikajagcego z KRS i nie moze w zwigzku z tym wywolywac skutkow
prawnych, Izba uznata za bezpodstawny.

W ocenie Izby ziozenie oferty nie jest rbwnoznaczne z zaciggnieciem zobowigzania, od
ktérego wartosci uzaleznione byloby faczne dziatanie z innym czlonkiem zarzadu lub

prokurentem. Zilozenie oferty jest oswiadczeniem woli o gotowosci zawarcia umowy ha
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warunkach okreslonych przez Zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia za cene podang w ofercie przez wykonawce. Dopiero podpisanie umowy
w sprawie zamOwienia publicznego jest zaciggnieciem zobowigzania (podobnie KIO
w wyroku z dnia 28 wrzesnia 2010 roku, sygn. akt KIO 1933/10).

Trescig zobowigzania ztozonego przez Energomontaz Chorzow sp. z 0.0. nie byto
zacigganie zobowigzania lub rozporzadzanie prawem o wartosci przekraczajgcej kwote
300 000,00 zi, lecz zobowigzanie do oddania do dyspozycji zasobéw, w omawianym
przypadku — doswiadczenia. Tym samym brak jest podstaw do zgdania uznania ztozonego
oswiadczenia za wadliwe, co skutkuje uznaniem zarzutu o wadliwosci ztozonego
oswiadczenia, w powyzszym zakresie, za bezzasadny.

Odnosnie zarzutu Odwolujagcego w zakresie braku podstaw prawnych do zadania
uzupeltnienia dokumentu ,Zobowigzania”, Izba uznata zarzut powyzszy za bezzasadny.

Przepis art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych stanowi, iz W
postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zgdac od wykonawcow wytgcznie
o$wiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. O$wiadczenia
lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu (...) —
zamawiajgcy wskazuje w ogloszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert”.

W celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, zgodnie z przepisem
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ,Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolno$ciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w szczegollnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia”.

Tym samym zakres dokumentu, jakim jest zobowigzanie do oddania do dyspozyciji
niezbednych zasobdw obejmuje swoim zakresem katalog dokumentow objetych mozliwoscig
uzupelnienia w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, co
Z kolei statuuje prawo i obowigzek Zamawiajagcego do zastosowania procedury, o ktorym
mowa w przepisie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co do przedmiotowego ,Zobowigzania”.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 23 marca 2011 roku wezwal Przystepujacego, w trybie
przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnieh. Watpliwosci Zamawiajgcego
budzito sformulowanie zawarte w ,Zobowigzaniu” wyrazajgce sie stwierdzeniem

»=doswiadczenie zawodowe w postaci referencji”.
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Zamawiajgcy ponadto, w przypadku ztozenia dokumentéw zawierajgcych btedy wezwat
wykonawce, na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do ich ponownego
przediozenia (uzupetnienia).

W tym miejscu Izba odnoszac sie do zarzut Odwotujgcego wskazuje, iz zaden z przepiséw
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych nie wprowadza zakazu jednoczesnego wzywania do
zlozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentow lub oswiadczen, przez co czynnosci
Zamawiajgcego uzna¢ nalezy za prawidtowe. Tym bardziej, ze Zamawiajacy rozdzielit oba
wezwania alternatywnie wskazujac, iz w przypadku dokumentéw ,wadliwych”, do ktorych
wykonawca nie bedzie miat mozliwosci ztozenia wyjasnien, nalezy ztozy¢ nowe dokumenty,
nie zawierajace bteddéw.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Przystepujacy pismem z dnia 28 marca 2011 roku
zlozyt wyjasnienia wskazujac, iz ,Energomontaz Chorzéw sp. z 0.0. jest spotkg kontrolowang
przez Introl S.A., w ktorej Introl S.A. ma 100 % udziatéw. Grupa kapitatowa Introl S.A. zostata
skonstruowana tak, by dziatanie spotek w jej ramach uzupelniato sie. Spotki w ramach grupy
mogq stuzy¢ sobie doswiadczeniem i potencjalem technicznym m.in. w ramach konsultacji,
doradztwa, przekazania know-how, ale i udostepnieniem w razie potrzeby konkretnych
brygad montazowo-budowlanych czy remontowych.” Na dowdd powyzszego, Przystepujacy
zalgczyt ,,Zobowigzanie” Energomontaz Chorzéw sp. z 0.0., ktére jednakze traktowaé nalezy,
jako czes¢ wyjasnienia zlozonego w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Nadto, za wlasciwe uznac nalezy stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego, iz z tresci
przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie wynika, iz jedynym mozliwym dokumentem majacym
potwierdzac¢ korzystanie z zasobow podmiotéw trzecich jest zobowigzanie. Przepis powyzszy
stanowi, iz w celu potwierdzenia spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia wykonawca
w szczegolnosci przedstawia zobowigzanie podmiotu, z ktérego zasobOw zamierza
korzysta¢. Sformutowanie w szczegodlnosci nie zamyka drogi wykazania sie potencjatlem
w inny sposob niz tylko zobowigzanie. W przedmiotowej sprawie istotnym dla rozstrzygniecia
jest bowiem okolicznos¢, iz podmiot, z ktérego potencjatu zamierza korzysta¢ Przystepujacy
jest spétka w 100 % zalezng od jednego z wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamOwienia, tj. Introl S.A., ktéra jest jej jedynym udzialowcem. Tym samym, od
woli wiasciciela spotki uzalezniona jest wspétpraca podmiotu, ktéry jest od niej w pelni
zalezny.

Powyzsze niejako warunkuje uprawnienie wykonawcy Przystepujacego, do mozliwosci
poswiadczania dokumentéw ,za zgodnos¢ z oryginatlem”, skltadanych w formie kopii, a
dotyczacych spokki zaleznej, ktéra udostepnia swoje doswiadczenie w celu potwierdzenia
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Jednakze sytuacja powyzsza, znajduje swoje
zastosowanie jedynie w odniesieniu do przedmiotowej sprawy, gdyz w ocenie Izby

sformutowanie uzyte w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 roku
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w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. 2009 r. Nr 226, poz. 1817) w § 6 ust.
2 ,\W przypadku wykonawcOw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia oraz w
przypadku podmiotéow, o ktérych mowa w 8§ 1 ust. 2 i 3, kopie dokumentéw dotyczgcych
odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotéw sg pos$wiadczane za zgodno$c z oryginatem
przez wykonawce Ilub te podmioty” jednoznacznie reguluje, iz kopie dokumentéw
dotyczacych wykonawcy potwierdza wykonawca, a kopie dokumentéw sktadanych przez
podmioty, z ktorych zasob6w zamierza korzysta¢ wykonawca, potwierdzajg te podmioty.

W przedmiotowym postepowaniu dokumenty, ktorych wadliwos¢ zarzuca Odwotujacy,
potwierdzajg spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu. Dokumenty powyzsze
potwierdzone zostaly przez petnomocnika Przystepujacego. Niemniej uwzglednienie w tej
czesci odwotania powodowatoby jedynie skutek polegajacy na przediuzeniu postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, pozostajacy bez wplywu na wynik prowadzonego
postepowania, a tylko takie naruszenie przepiséw ustawy - Prawo zaméwieh publicznych,
ktére miatlo lub moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania powoduje obowigzek
uwzglednienia odwotania (przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

Ponadto Izba zwraca uwage, iz zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony sg
zobowigzane do wskazywania dowodéw dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Odwotujgcy nie udowodnit, ze Konsorcjum Introl nie posiadato stosownego
umocowania do potwierdzania za zgodno$¢ z oryginalem dokumentow zlozonych w
postepowaniu, dotyczgcych podmiotu, z ktérego zasobow zamierza skorzystac.

Odnosnie zarzutu Odwotujgcego dotyczgacego braku wykazania spetnienia warunku udziatu
w zakresie doswiadczenia, przez uzupetnienie dokumentu przez Przystepujacego, w taki
sposéb, ze zostat zlozony nowy dokument — wykaz robét oraz zostaly ztozone nowe 4
referencje dotyczace robét niewskazanych w wykazie, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Wskaza¢ nalezy, ze Przystepujacy do oferty zataczyt wykaz wykonanych robot
budowlanych, majacy potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia (strony 5 — 8 oferty), tj. co najmniej 2 roboty budowlane polegajace
na zaprojektowaniu oraz  budowie/przebudowie/rozbudowie/modernizacji  kottowni
wysokoparametrowych o catkowitej mocy termicznej cieptowni min. 5 MW kazda, obejmujace
wykonanie pracy cieptowni wraz z systemem wizualizacji. Wykaz zawierat 2 roboty
budowlane wykonane dla Elektrocieptowni Pruszkéw oraz dla Elektrocieptowni Cukrowni
,Sroda”. Do wykazu zostaly zataczone dokumenty potwierdzajace ich prawidtowe wykonanie
i ukonczenie.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 23 marca 2011 roku wezwat Przystepujacego do wyjasnienia,
w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zatagcznika Nr 5 do s.i.w.z. (Wykazu wykonanych

robét budowlanych) wraz z referencjami, w zakresie:
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- referencji Vattenfall — w zakresie podania catkowitej mocy termicznej realizowanej roboty
budowlanej,

- referencji Pfeifer & Langen Polska S.A. — w zakresie podania informacji, czy w branzy
instalacji AKPiA wykonano system wizualizacji oraz jaka jest calkowita moc termiczna
realizowanej roboty budowlane.

Alternatywnie, Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego do ziozenia dokumentow, w trybie
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku gdyby zlozone dokumenty zawieraly bledy
nie dajace mozliwosci ich wyjasnienia w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Przystepujacy, pismem z dnia 28 marca 2011 roku wyjasnit, iz w ramach inwestycji pt.
,Rozbudowa Elektrocieptowni Cukrowni Sroda” wykonano kociot ORm30 o mocy termiczne;
powyzej 20MW, tacznie z systemem wizualizacji i sterowania opartym o DCS Six firmy ABB.

Jednoczesnie Przystepujacy zatgczyt dokument ,Wykaz wykonanych rob6t budowlanych”,
w ktorym uzupehit informacje dotyczacg mocy termicznej ukladéw cieptowniczych dla
Elektrocieptowni Pruszkéw, tj. 69,8 MW oraz 104,7 MW.

Dla inwestycji pt. ,Rozbudowa Elektrocieptowni Cukrowni Sroda” Przystepujacy uzupetnit
wykaz o podanie informacji, iz wykonano kociot ORm30 o mocy termicznej powyzej 20MW,
tacznie z systemem wizualizacji i sterowania opartym o DCS Six firmy ABB.

Ponadto Przystepujacy zalaczyt 4 nowe referencje dla robét nie ujetych w w/w wykazie,
w celu, jak to okreslit na rozprawie wykazania wiarygodnosci firmy i liczby wykonanych
podobnych instalaciji.

W ocenie lIzby referencje powyzsze nie mogty stanowi¢ podstawy do oceny spetniania
warunku udzialu w postepowaniu, a z akt sprawy wynika, ze Zamawiajgcy prawidtowo tych
referencji rbwniez nie uwzglednit oceniajac wykonawce. Tym samym zarzuty odnoszace sie
do nowych 4 referencji sg bezprzedmiotowe, pozostajgce bez wplywu na ocene wykonawcy,
a ponadto nalezy podkreslic, iz nie mogg stanowi¢ podstawy do wykluczenia

Przystepujacego z postepowania.

Reasumujac, Krajowa lzba Odwotawcza nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutow
Odwolujgcego w zakresie wykluczenia Przystepujacego z przedmiotowego postepowania.
Dlatego tez, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych

orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty

Zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt.

Przewodnicz acy:  .....cooeviiiiiiiiiien
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