Sygn. akt: KIO 2140/12

WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Malgorzata Rakowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia QB - ENERGIA Sp.
z 0.0. z siedzibg w Gdansku, 80-258 Gdansk, Al. Grunwaldzka 164/7 i B...........
K.......... prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firmag Q - BART B............
[ G z siedzibga w Gdansku, 80-258 Gdansk, Al. Grunwaldzka 164/8 w
postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowa 3811 w Krakowie, 30-901
Krakow,

ul. Krakowska 2 Rzaska,

przy udziale wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Megatherm
Sp. z o0.0. z siedzibg w Chmielowicach, 46-070 Chmielowice, ul. takowa 2;
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Sp. z o0.0. z siedzibg w Opolu, 45-260 Opole,
ul. Olsztynska 25 zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego

o sygn. akt KIO 2140/12 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia QB - ENERGIA Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku, 80-258 Gdansk,
Al. Grunwaldzka 164/7 i B.......... K.......... prowadzacego dziatalnos$é gospodarcza pod
firma Q - BART B............. [ CTTR z siedzibg w Gdansku, 80-258 Gdansk,
Al. Grunwaldzka 164/8 i



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia QB - ENERGIA Sp.
z o0.0. z siedzibg w Gdansku, 80-258 Gdansk, Al. Grunwaldzka 164/7
i B.......... K...o...... prowadzacego dziatalno§¢ gospodarcza pod firma
Q - BART B.............. | CR z siedzibg w Gdansku, 80-258 Gdansk,

Al. Grunwaldzka 164/8 tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. 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 Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 2140/12

Uzasadnienie

Jednostka Wojskowa 3811 w Krakowie, zwana dalej ,zamawiajgcym”, dziatajac na
podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz.
U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Obstuge kottowni
na paliwo state zlokalizowanych na terenie komplekséw wojskowych administrowanych
przez Jednostke Wojskowg 3811 Rzaska”. Przedmiotowe postepowanie podzielono na
4 zadania.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 11 sierpnia 2012 r., nr 2012/S 154-257597.

W dniu 27 wrzesnia 2012 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia QB - ENERGIA Sp. z o.0.
z siedzibg w Gdansku i B............ Koooonl. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Q- BART B........... Koo z siedzibg w Gdansku, zwanych dalej ,odwotujacym”, o
wyborze jako najkorzystniejszej dla zadania nr 4 oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia Megatherm Sp. z o0.0. z siedzibg w Chmielowicach i
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych Sp. z o.0. z siedzibg w Opolu, zwanych dalej
.konsorcjum Megatherm”.

W dniu 5 pazdziernika 2012 r. (pismem z dnia 4 pazdziernika 2012 r.) odwotujacy
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w
dniu 4 pazdziernika 2012 r.) wobec czynnosci polegajacej na niezgodnym z prawem
zaniechaniu czynno$ci wezwania konsorcjum Megatherm do zlozenia wyjasnien dotyczacych
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez niewyjasnienie
okolicznosci spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i wybér oferty wykonawcy,
ktéry moze tego warunku nie spetniac,

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie
postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji.

Jednoczesnie odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej dla zadania nr 4,



2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz
wezwania konsorcjum Megatherm do zlozenia wyjasnien dotyczacych ztozonego
wykazu ustug w zakresie umozliwiajgcym weryfikacje ztozonych informaciji,

3. powtérzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrdd ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat m.in., iz treS¢ wykazu wykonanych
ustug ztozonego przez konsorcjum Megatherm budzi uzasadnione watpliwosci w zakresie
potwierdzenia spetnienia wymaganego warunku doswiadczenia. Dlatego tez zamawiajacy
powinien zastosowac procedure wyjasnien przewidziang art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Jak
wynika ze spornego wykazu, konsorcjum Megatherm, miato wykonac trzy ustugi, tzn.
zawrze¢ trzy odrebne umowy, na rzecz tego samego zamawiajgcego, w tych samych
obiektach, w trakcie jednego sezonu grzewczego 2011/2012, ale w rozbiciu na trzy okresy,
obejmujgce odpowiednio trzy miesigce i kolejno po dwa miesigce. Kierujac sie wiedzg i
doswiadczeniem zyciowym zamawiajgcy powinien zdawaé sobie sprawe, ze w branzy
eksploatacji obiektow cieptowniczych niecelowe i nierealne bytoby zawieranie kontraktéw na
obstuge kottowni, na okresy krotsze niz tzw. sezon grzewczy. Watpliwosci budzi ponadto
brak weryfikacji przez zamawiajgcego, czy obiekty wskazane w wykazie w ogoéle istniejg
(wobec braku sprecyzowania ich lokalizacji). Ponadto Zamawiajacy nie zweryfikowat roli
podmiotu, ktoéry byt zleceniodawcag dla Konsorcjum M.PUW, mianowicie Przedsiebiorstwa
Ustugowo Handlowego ,,Ann-Pol" w Opolu, gdyz jest to firma zajmujgca sie sprzataniem
budynkéw, natomiast nie mozna uzyska¢ zadnej informacji aby miata ona eksploatowaé
jakiekolwiek obiekty cieptownicze.

Nadto odwotujacy podniost, iz w przedmiotowym postepowaniu istotny jest rowniez
fakt, iz oferte zlozyto Konsorcjum. Skoro zatem zamawiajacy zadat wykazania sie
doswiadczeniem w postaci wykonania w ostatnich 3 latach trzech ustug podobnych do
przedmiotu zamowienia, to konsorcjum spetni ten warunek, jezeli trzema dostawami wykaze
sie co najmniej jeden konsorcjant. Nie stanowi spetnienia warunku wykazanie sie, np. jedng
ustugg przez jednego konsorcjanta oraz dwoma ustugami przez drugiego czionka
konsorcjum. W takim wypadku cate konsorcjum podlegatoby wykluczeniu na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jeden z uczestnikdw konsorcjum — firma Megatherm, zostat
wpisany do rejestru przedsiebiorcéw w dniu 24.02.2012 r. Dlatego nie moze on wykazaé
wykonania ustug od 01.10.2011 do 24.02.2012 r. Z przedtozonego wykazu nie wynika
natomiast bez zadnej watpliwosci, ktéry z uczestnikdw konsorcjum miatby wykonywac
przedmiotowe ustugi i czy faktycznie wykonane zostaty wymagane trzy zadania przez
jednego z czionkéw konsorcjum. Wykaz bowiem obejmuje okres po zarejestrowaniu firmy

Megatherm, wobec czego jest mozliwa réwniez sytuacja, ze zaden z cztonkéw konsorcjum



nie moze wykaza¢ wymaganego doswiadczenia. Réwniez ta okolicznos¢ uzasadnia
zastosowanie trybu wyjasnien z art. 26 ust 4 ustawy Pzp.

W dniu 5 pazdziernika 2012 r. zamawiajacy wezwat wykonawcow do przystapienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 8 pazdziernika 2012 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum Megatherm
przystapito do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie

przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegoélnosci tres¢ SIWZ, ztozone oferty, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujgcego ztozone podczas

rozprawy, skfad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy

Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w tresci SIWZ (pkt 9 ,Warunki udziatlu w postepowaniu,
opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw oraz wykaz oswiadczeh i
dokumentéw potwierdzajgcych ich spetnienie”) wskazat, iz ,0 udzielenie zaméwienia mogg
ubiega¢ sie Wykonawcy nie wykluczeni na podstawie art. 24 ustawy Pzp oraz spetniajacy
warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i wymagania okredlone w niniejszej
specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia, w szczegdlnosci dotyczace: (...)
9.2 Posiadania wiedzy i doswiadczenia:
W celu potwierdzenia, ze Wykonawca posiada niezbedng do wykonania zaméwienia wiedze
i doswiadczenie, do oferty nalezy dotgczy¢ nastepujace dokumenty:

Zamawiajacy uzna, iz Wykonawca spetnia powyzszy warunek udziatu w postepowaniu
jesli wykaze, ze wykonat co najmniej trzy ustugi — dla kazdego zadania zgodne z
przedmiotem zamodwienia (obstuga i eksploatacja kottowni, dostawa paliwa) o wielkoéci nie

mniejszej niz 500 kW mocy zamowionej w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu



sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie — wzor
zat. nr 7 do SIWZ.

Do wykazu wykonanych ustug Wykonawca moze dotgczy¢ dokumenty potwierdzajace,
ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie (referencje). (...)”

Nadto Izba ustalita, iz w tabeli ,Wykazu wykonywanych ustug” (zatgcznik nr 7 do SIWZ)
zamawiajgcy wymagat podania ,Nazwy i przedmiotu ustugi, jego lokalizacji, nazwy i adresu
zamawiajgcego”, ,mocy zamowieniowej”, ,daty wykonania ustugi od-do” oraz ,catkowitej
wartosci ustugi”. Wzér przedmiotowego wykazu zawierat takze informacje ,Wykonawca moze
dotaczy¢ dokumenty potwierdzajace, ze ww. ustugi zostaty wykonane lub sga wykonywane
nalezycie (referencje)”.

Konsorcjum Megatherm w zatgczeniu do oferty ztozyto ,Wykaz wykonywanych ustug”,
w ktérym wyspecyfikowano nastepujace ustugi:
1. W kolumnie 2 ,Nazwa, przedmiotu ustugi, jego lokalizacja, nazwa i adres
zamawiajgcego” wpisano ,obstuga kottowni na paliwo state w Katowicach, tazach,
Debicy i Chmielowicach; Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowe ,ANN-POL”,
45-260 Opole, ul. Olsztyhska”; w kolumnie 3 ,moc zaméwieniowa” wpisano ,Powyzej
0,5 MW”; w kolumnie 4 ,data wykonania ustugi od-do” wpisano ,01.10.2011 —
31.12.2011” oraz w kolumnie 5 ,catkowita warto$¢ ustugi” wpisano ,249 858,45,
2. W kolumnie 2 ,Nazwa, przedmiotu ustugi, jego lokalizacja, nazwa i adres
zamawiajgcego” wpisano ,obstuga kottowni na paliwo state w Katowicach, tazach,
Debicy i Chmielowicach; Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowe ,ANN-POL”, 45-
260 Opole, ul. Olsztynska”; w kolumnie 3 ,moc zaméwieniowa” wpisano ,Powyzej 0,5
MW?”; w kolumnie 4 ,data wykonania ustugi od-do” wpisano ,01.01.2012 -
29.02.2012" oraz w kolumnie 5 ,catkowita wartos¢ ustugi” wpisano ,165 195,70".
3. W kolumnie 2 ,Nazwa, przedmiotu ustugi, jego lokalizacja, nazwa i adres
zamawiajgcego” wpisano ,obstuga kottowni na paliwo state w Katowicach, tazach,
Debicy i Chmielowicach; Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowe ,ANN-POL”, 45-
260 Opole, ul. Olsztynska”; w kolumnie 3 ,moc zamdwieniowa” wpisano ,Powyzej 0,5
MW?”; w kolumnie 4 ,data wykonania ustugi od-do” wpisano ,01.03.2012 -
30.04.2012” oraz w kolumnie 5 ,catkowita warto$¢ ustugi” wpisano ,167 949,47”.
Odwotujacy zakwestionowat powyzszy wykaz podnoszac m.in., iz wykaz ten budzi
uzasadnione watpliwosci w zakresie potwierdzenia spetnienia wymaganego warunku
doswiadczenia, wobec ktérych zamawiajgcy powinien zastosowaé procedure wyjasnien
przewidziang art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do wyjasnienia ztozonych w

ofercie o$wiadczen i dokumentéw, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec
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zaréwno tych dotyczgcych potwierdzenia spetniania warunkéw podmiotowych, jak i tych,
ktére sg sktadane na potwierdzenie spetnienia wymagan odnoszacych sie do przedmiotu
zamoéwienia. Tak wiec zamawiajagcy jedynie w sytuacji, gdy tre§¢ dokumentu sktadanego
przez wykonawce na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu budzi
jakies watpliwosci ma prawo przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce, wystepujac do
wykonawcy z zgdaniem ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci takiego wtasnie dokumentu.
W niniejszym stanie faktycznym treS¢ przedtozonego przez konsorcjum Megatherm
dokumentu (wykazu wykonywanych ustug) nie wzbudzita u zamawiajgcego - co
konsekwentnie podkreslat on na rozprawie - Zzadnych watpliwosci. W celu potwierdzenia
spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia zgdat on bowiem ztozenia jedynie
stosownego wykazu, wypetnionego w sposéb scisle w nim okreslony, a wiec z podaniem
konkretnie wskazanych informacji. Poza przedmiotowym wykazem wykonawca nie byt
zobowigzany do ztozenia jakichkolwiek dodatkowych dokumentéw, w tym takze referenciji.
Na podstawie tak uzyskanych informacji zamawiajacy jednoznacznie stwierdzit, iz zlozony
przez konsorcjum Megatherm i w sposéb wymagany wypetniony wykaz wykonywanych ustug
potwierdza, iz wykonawca ten spetnia postawiony przez niego w SIWZ warunek posiadania
wiedzy i doswiadczenia. W ocenie lzby faktycznie tak jest. W wykazie zostaty bowiem
podane wszelkie wymagane informacje. Tak wiec stawianie na obecnym etapie
postepowania zarzutu, iz uzyty przez zamawiajgcego w kolumnie 2 tabeli wykazu
wykonanych ustug wyraz ,lokalizacja” nalezy rozumie¢ inaczej i utozsamiac¢ z adresem jest
nieuprawnione. Jak stusznie podniost zamawiajgcy termin ten nalezy bowiem rozumiec
szerzej, a mianowicie jako miejsce znajdowania sie przedmiotu zamowienia, jego potozenie,
a nie adres. Nietrafiony jest rowniez zarzut braku weryfikacji istnienia i wiarygodnosci firmy
wskazanej w wykazie (Przedsiebiorstwa Ustugowo — Handlowego ,ANN-POL” z siedzibg w
Opolu), jako tej na rzecz, ktérej zamodwienie byto realizowane. Firma ta — wbrew
twierdzeniom odwotujgcego — prowadzi tego typu dziatalnos¢ jaka objeta jest przedmiotem
niniejszego zamowienia. Na okolicznos¢ te zamawiajacy przedtozyt informacje z Centralnej
Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej Rzeczypospolitej Polskiej a przystepujacy
(konsorcjum Megatherm) okazat Izbie plik referencji obejmujacych ustuge obstugi kottowni
wraz z instalacjami i urzgdzeniami pomocniczymi. Tym samym argument odwotujgcego nie
znajduje potwierdzenia w materiale dowodowym niniejszej sprawy, zwiaszcza, ze to na
odwotujgcym - zgodnie z art. 6 k.c. — spoczywa ciezar dowodu. Tymczasem stawiane przez
niego zarzuty oraz argumenty przytaczane na ich poparcie opierajg sie na niczym
nieuzasadnionych przypuszczeniach.

Nadto stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia (konsorcjum) przy ocenie spetniania warunkéw, o ktérych mowa w

art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp nalezy bra¢ pod uwage taczny potencjat techniczny i
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kadrowy wykonawcow, ich tgczng wiedze i doswiadczenie oraz tgczng sytuacje ekonomiczng
i finansowg. Tylko taki bowiem sens mogg mieé przepisy o wspolnym ubieganiu sie o

zamoéwienie. Tym samym zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Bioragc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodniczacy: ..........cceeeeee.



