Sygn. akt: KIO 93/12

WYROK
Z dnia 24 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Honorata topianowska

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2012 r. przez
wykonawcOw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Trade Port spétke
Z ograniczong odpowiedzialnoscia w Katowicach, Gorniczg Fabryke Narzedzi spotke
Z ograniczong odpowiedzialnosciag w Radzyniu Podlaskim, Fabryke Elementéw Zigcznych
FEZ SA w Siemianowicach Slaskich, Fabryke Srub SRUBENA SA w Zywcu, w postepowaniu

prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe SA w Warszawie,

przy udziale wykonawcy PEZ ,Connector" S.C. - M. Kociok, W. Konieczko w Bytomiu,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Odwotlujacego,
orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia publicznego Trade Port spéike z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach,
Gérniczg Fabryke Narzedzi spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Radzyniu
Podlaskim, Fabryke Elementéw Ztgcznych FEZ SA w Siemianowicach Slaskich, Fabryke
Srub SRUBENA SA w Zywcu, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego Trade Port spotke
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach, Gdérniczg Fabryke Narzedzi

spbétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Radzyniu Podlaskim, Fabryke
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Elementéw Zlacznych FEZ SA w Siemianowicach Slaskich, Fabryke Srub
SRUBENA SA w Zywcu, tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego - wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego Trade Port spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Katowicach, Gorniczej Fabryki Narzedzi spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Radzyniu Podlaskim, Fabryki Elementow Zigcznych FEZ SA w Siemianowicach
Slaskich, Fabryki Srub SRUBENA SA w Zywcu, na rzecz Zamawiajacego PKP
Polskie Linie Kolejowe SA w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech
tysiecy szesSciuset ziotych zero groszy) 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 (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



KIO 93/11
Uzasadnienie

Zamawiajgcy PKP Polskie Linie Kolejowe SA w Warszawie, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego na
,dostawe w latach 2012 i 2013 materiatdbw nawierzchniowych tj. tubkéw metalowych, $rub
tubkowych, tapek, pierscieni sprezystych, podktadek metalowych, $rub stopowych, nakretek,
wkretdw”. Postepowanie prowadzone jest w trybie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004

roku — Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowano w dniu 3 listopada 2011r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2011/S 211-344952. Szacunkowa wartos¢ zamowienia
jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art.

11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W dniu 3 stycznia 2012r. Zamawiajacy zaprosit do aukcji elektronicznej wszystkich
trzech wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty: Odwotujacego; PEZ Connnector S.C. — M. Kociok,
W. Konieczko w Bytomiu oraz wykonawce MORIS Maurycy Moris w Tychach, zas w dniu
9 stycznia 2012 r. przeprowadzit aukcje, uznajac w jej wyniku za najkorzystniejszg oferte
zlozong przez Odwotujgcego.

Odwotujacy w dniu 13 stycznia 2012 r. ztozyt odwotanie wobec zaproszenia do
udziatu w aukcji elektronicznej wykonawcy MORIS Maurycy Wotek w Tychach w zakresie
zadania nr 6 oraz przeprowadzenia aukcji elektronicznej pomimo braku, co najmniej 3 ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

Odwolujacy postawit zarzuty naruszenia:

1) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez jego niezastosowania,
polegajace na przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia w sposob nie
zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wszystkich
wykonawcow,

2) art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Prawo zaméwiehn publicznych, poprzez jego
niezastosowanie, polegajace na niewykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego MORIS Maurycy Wolek, a w nastepstwie nie odrzucenie
oferty Wykonawcy pomimo ztozenia przez Wykonawce os$wiadczen zawierajgcych
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania,

3) art. 24 wust. 2 pkt 4) ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez jego
niezastosowanie, polegajgce na nie wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego MORIS Maurycy Wotek, a w nastepstwie nie odrzucenie

oferty Wykonawcy pomimo niewykazania przez Wykonawce spetnienia warunkow
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udzialu w postepowaniu okreslonego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia,
4) art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych, poprzez jego
niezastosowanie i nie odrzucenie oferty Wykonawcy MORIS Maurycy Wotek,
5) art. 91 a ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez jego niezastosowanie,
a w rezultacie przeprowadzenie aukcji elektronicznej pomimo braku co najmniegj
3 ofert niepodlegajacych odrzuceniu.
W oparciu o tak wyrazone zarzuty, Odwolujacy postawit zZgdania nakazania Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie przez Krajowa Izbe Odwotawczg czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na zaproszeniu drogg elektroniczng wykonawcy MORIS Maurycy Wotek
w zakresie zadania nr 6 oraz przeprowadzenia aukcji elektronicznej pomimo braku,
co najmniej 3 ofert niepodlegajacych odrzuceniu;
2) wykluczenia MORIS Maurycy Wolek z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, a w nastepstwie uznania oferty za odrzucona,
3) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujacego kosztéw postepowania
odwotawczego,
Z ostroznosci Odwotujacy wniost - w razie nieuwzglednienia argumentow naruszenia
procedury i podstaw materialnych — o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego na okolicznos¢
ustalenia, czy wykaz wykonanych dostaw przez Wykonawce MORIS Maurycy Wolek,
w zwigzku z dokumentem wystawionym przez firme Sroubarna Kyjow Spol. s.r.o. (str.
28 oferty MORIS) oraz referencje udzielone przez METALCOM Kutna Hora a.s. (str. 30, 31
oferty MORIS) spetniajg warunki okreslone w Rozdziale VIII pkt 1 ppkt 1.2 f) siwz (w tym
warunki techniczne okreslone przez Zamawiajacego dla tego rodzaju produktow) z uwagi na
wymagany przedmiot dostawy szczeg6towo i precyzyjnie okreslony przez Zamawiajgcego.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, iz:
- Zgodnie z wymaganiami SIWZ (rozdziat VIII pkt. 1.2 f)) w zakresie zadania széstego
o zamoéwienie mogli ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace wiedzy
i doswiadczenia oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych podmiotow do udostepniania
potencjatu technicznego do wykonania zamowienia, co oznacza, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowali co najmniej jedng umowe
(zamowienie) odpowiadajgce swym rodzajem i wartoscig dostawom stanowigcqg przedmiot
zamdwienia, tj.: dla Zadania nr 6: dostawy polegajacej na dostarczeniu srub stopowych oraz
nakretek M22 i wkretow kolejowych 49A i 60A (w okresie jak powyzej), za tgczng kwote netto

co najmniej 700.000,00 PLN, w ramach umdw na powyzsze akcesoria.



- Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na zadane pytanie: ,poprzez wykazanie dostarczenia
materialtdbw z poszczegoéinych asortymentéw danego rodzaju zobowigzuje wykonawce do
wykazania zrealizowania dostaw na okreslone kwoty obejmujgce niektére z materiatow (tak
aby wyczerpaly kwoty wskazane przez Zamawiajgcego) czy nalezy wykaza¢ dostawy
wszystkich materiatbw tak aby kwota dostawy odpowiadata wskazanej przez
Zamawiajgcego", z ktorej wynika, iz ,zgodnie z zapisami SIWZ umowa (umowy w zadaniu nr
3 i zadaniu nr 6) musi dotyczy¢ realizacji wszystkich wymienionych asortymentoéw podanych
w danym zadaniu”.

- MORIS Maurycy Wotek, w tresci ztozonej ofert, w zakresie zadania 6, przedstawit pisemne
zobowigzanie Sroubarna Kyjow Spol. s.r.o. do udostepnienia potencjatu technicznego do
wykonania przedmiotowego zaméwienia oraz wykaz dostaw wykonanych przez ten podmiot
a takze referencje potwierdzajgce prawidlowosé wykonanych dostawa wystawione przez
firme METALCOM Kutha Hora a.s. Z uwagi na powyzsze (w tym jednoznaczne stanowisko
Zamawiajgcego, co do precyzyjnego okreslenia asortymentu wykonanych dostaw oraz
referencji dotyczacych wykonanych dostaw tego asortymentu), pismem z dnia 27.12.2011 r.
wezwatl on Wykonawce MORIS Maurycy Wolek do uzupelnienia wykazu o zrealizowane
dostawy srub stopowych oraz nakretek M22 i wkretow kolejowych typu 49A i 60A
Zz podaniem wartosci tylko w/w elementéw wraz z referencjami odpowiadajgcymi tym
dostawom. W odpowiedzi na przedmiotowe pismo Wykonawca- MORIS Maurycy Wolek
precyzuje oswiadczenie w zakresie ,wykonanych dostaw" Sroubarna Kyjow Spol. s.r.o oraz
.referencje” wystawione przez firme METALCOM Kutna Hora a.s.

Zdaniem Odwotujgcego, MORIS Maurycy Wotek nie uzupetnit wymaganych
dokumentéw stosownie do wezwania Zamawiajacego dokonanego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy, a jedynie wyjasnit, co podmioty trzecie ,miaty na mysli".

Odwotujacy wskazuje, iz niezrozumiatym jest, by wykonawca mogt prostowaé badz
precyzowac oswiadczenia wykonanych dostaw badz referencji wystawionych przez podmioty
trzecie w sytuacji, kiedy sam nie posiada w tym zakresie wiedzy i doswiadczenia i w tym
zakresie postuguje sie tymi przymiotami korzystajac z wiedzy i doswiadczenia podmiotow
trzecich. Zdaniem Odwotujgcego, na tym etapie postepowania Wykonawca MORIS Maurycy
Wolek winien zosta¢ wykluczony a jego oferta podlegata odrzuceniu w zwigzku
Z nieuzupetnieniem dokumentéw. Odwolujacy uwaza, ze zar6bwno wykonane dostawy przez
Sroubarna Kyjow Spol. s.r.o, jak i referencje wystawione przez firme METALCOM Kutha
Hora a.s. dotyczg innego asortymentu niz okreslony przez Zamawiajgcego w SIWZ.

W zwigzku z powyzszym — w ocenie Odwolujgcego - zachodzi obawa, iz MORIS
zlozyt nieprawdziwe oswiadczenie, iz asortyment wymieniony w wykazie dostaw oraz
referencjach nie jest asortymentem wymaganym przez Zamawiajgcego stosownie do tresci

SIWZ (o$wiadczenia MORIS zlozone w zwigzku z wezwaniem do uzupetnienia).
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Na potwierdzenie powyzszego stanowiska, Odwolujgcy wskazat zachowanie
Zamawiajacego, ktéry ponownie wzywa Wykonawce MORIS Maurycy Wolek do
sprecyzowania, co Wykonawca ,miat na mysli".

Zdaniem Odwolujgcego, niezrozumiale jest postepowanie Zamawiajgcego w sytuacji
kiedy wezwany, stosownie do tresci art. 26 ust 3 ustawy, do uzupetniania dokumentéw
Wykonawca, nie czyni zadoS¢ wezwaniu i nie zostaje wykluczony, a jego oferta odrzucona.

Zdaniem Odwolujgcego, wiedza na temat realizacji wskazanych przez
przedsiebiorcéw ustug (dostaw) nie jest wiedzg powszechng, zwlaszcza gdy dotyczy
zrealizowanych dostaw konkretnego asortymentu do okreslonego przedsiebiorcy, ktory
w stosunku do wykonawcy jest podmiotem trzecim, niepowigzanym. Zaskakujgce jest przeto,
ze PKP PLK S.A. bez zastrzezen przyjmuje doprecyzowanie, poprzez stwierdzenie MORIS,
co miata na mysli w wykazie dostaw Sroubarna Kyjow Spol. s.r.o, jak i, co miata ,na mysli"
METALCOM Kutna Hora a.s. w przediozonych referencjach, (stanowisko wyrazone
w wyroku KIO z dnia 3.05.2011 r., sygn. akt KIO 926/11).

Odwotujacy zwrécit uwage Zamawiajgcemu ha uchybienia w przedmiotowym
przetargu, ktore zostaly sprecyzowane w tresci jego pisma, wskazujgc na zawartg tam
argumentacije.

W ocenie Odwolujgcego, MORIS Maurycy Wolek nie udowodnit, iz bedzie
dysponowat stosownym potencjalem na realizacje przedmiotowego zamowienia. Samo
oswiadczenie Sroubarna Kyjow Spol. s.r.o, stwierdzajgce, ze udostepni niezbedne zasoby
na potrzeby wyprodukowania przedmiotu zaméwienia okreslonego w tresci zadania 6, nie
oznacza iz takimi zasobami faktycznie dysponuje. Zdaniem Odwolujgcego, z uwagi na
bezpieczenstwo realizacji zamowienia, MORIS winien dotgczy¢ wykaz Srodkéw
umozliwiajacych realizacje zamowienia. Zadaniem Zamawiajgcego byto ustalenie i wezwanie
Wykonawcy do udowodnienia, ze podmiot ktéry taki potencjat oferuje rzeczywiscie,
faktycznie nim dysponuje (stanowisko zgodne z przyjetg linig orzecznictwa). Zaniechanie
takie powoduje naruszenie zasad réwnego traktowania i uczciwej konkurencji (naruszenie
art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust.3 i 4 ustawy). Oswiadczenie Sroubarna Kyjow Spol. s.r.o
nie zawiera réwniez wskazania, iz dysponuje ona stosownym potencjatem by wykonaé
wkrety kolejowe 49A i 60A (wkrety o okre$lonych parametrach i wymogach technicznych,
spetniajgce wymagania stawiane przez odpowiednie normy), a nie wkrety (oswiadczenie
Sroubarny - str. 32 oferty MORIS).

Zamawiajgcy pomimo nieprawidtowosci w przedtozonych przez MORIS Maurycy
Wotek w Tychach dokumentach zaprosit Wykonawce do udziatlu w aukcji elektronicznej,
ktéra miata wyloni¢ najlepszego oferenta. Zamawiajacy uczynit to nie zwazajac na brzmienie
przepisu art. 24 ust. 2 i 4 ustawy. Zdaniem Odwotujgcego, nieodrzucenie oferty MORIS

Maurycy Wotek w Tychach spowodowalo wadliwe przeprowadzenie aukcji elektronicznej,
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ktéra zgodnie zaréwno z brzmieniem przepisu art. 91 ¢ ustawy jak i SIWZ moze byc¢
przeprowadzona, jesli w postepowaniu zostang ziozone co najmniej trzy oferty
niepodlegajace odrzuceniu. W postepowaniu, z uwagi na przediozenie przez MORIS
Maurycy Wotek dokumentow, co do ktérych istnieje przypuszczenie ze zawierajg nieprawde,
a ponadto nie wykazanie spetnienia warunkéw wymaganych przez SIWZ, Zamawiajacy nie

byt witadny do przeprowadzenia aukcji elektronicznej.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
PEZ ,Connector" S.C. - M. Kociok, W. Konieczko w Bytomiu, wykazujgc interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego. Nie dopuszczono do udziatu
w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajacego Moris spétki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Tychach, z uwagi na niewykazanie interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego, a w szczegoélnosci niewykazanie ewentualnej
sukcesji przez Moris spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Tychach wobec
wykonawcy Moris Maurycy Wotek w Tychach pozwalajacej uzna¢, ze podmiot zgtaszajacy
przystapienie pozostaje w takim zwigzku z wykonawcg, ktory uczestniczyt w postepowaniu
o0 zamowienie publiczne, ze posiada on interes w uzyskaniu rozstrzygniecia w

przedmiotowym postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajacy zlozyt odpowiedz na odwolanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania
Z uwagi na brak interesu po stronie Odwotujacego w uzyskaniu zamowienia publicznego,
0 ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wskazujac zarazem

na niezasadno$¢ podniesionych zarzutow.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlno $ci postanowienia ogtoszenia
0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméw ienia, ofert @ ztozong przez
wykonawc @ Moris Maurycy Wotek wraz z jej uzupetnieniem i wyj asnieniami, jak
rébwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska stron, zlo zone w trakcie

rozprawy, ustalono i zwa zono, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.
Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

Podkreslenia na wstepie wymaga, ze przepis art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych stanowi, iz srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, uczestnikowi

konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w_uzyskaniu daneqo




zamdwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku haruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy. Powyzszy przepis wskazuje okolicznosci
uzasadniajgce poszukiwanie ochrony prawnej w drodze srodkéw odwotawczych majgce
charakter przestanek materialnoprawnych. Ich zaistnienie nie wptywa na moznos¢ wszczecia
postepowania odwotawczego, lecz warunkuje uwzglednienie przez Krajowg Izbe
Odwotawczg wniesionego srodka. Wskazany przepis wigze zatem mozliwos¢ korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych przepisami ustawy z ochrong interesu wykonawcy,
ktory to interes realizuje sie poprzez bedaca nastepstwem wniesienia odwotania mozliwos¢
uzyskania zamowienia, tj. statuuje ochrone przed bezprawnymi czynnosciami
zamawiajgcego  uniemozliwiajgcymi  (mogacymi  uniemozliwi¢) uzyskanie danego
zamdwienia. Powyzsze w zadnym razie nie odnosi sie do jakichkolwiek innych, np.
majatkowych interesow wykonawcow, ktére moga dozna¢ szkody w zwigzku z dziataniami
zamawiajgcego. Nadto, korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie
nie mozna sprowadzi¢ do ochrony ogélnie pojetej praworzadnosci i korygowania wszystkich
nieprawidtowosci, ktérych zamawiajgcy dopuscit sie w trakcie postepowania
(nieprawidtowosci irrelewantnych w stosunku do mozliwosci uzyskania konkretnego
zamdwienia przez danego wykonawce). Nie sposéb réwniez upatrywaé interesu w uzyskaniu
danego zamdwienia, o ktorym mowi powotany art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, w kontekscie ewentualnego zagrozeniem uniewaznienia umowy, ktéra bylaby
zawarta w wyniku przeprowadzonego postepowania. Odwolujacy nie wykazat, by
okolicznosci zaprezentowane w odwotfaniu mogty skutkowa¢ uznaniem, ze postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, nie zaszia takze zadna

z okolicznosci wymienionych w art. 146 ust. 1 oraz 140 ust. 3 ustawy.

Interes, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwiehn publicznych,

badany jest na moment wniesienia odwotania.

Biorgc pod uwage brzmienie powotanego przepisu chodzi zatem nie o posiadanie
jakiegokolwiek interesu, w tym istnienie uzasadnienia dla prowadzenia postepowania
odwotawczego, wynikajacego z dazenia do uzyskania korzystniejszych warunkéw zawarcia
umowy, ale interesu nakierowanego na uzyskanie zamodwienia, ktérego wykonawca nie

uzyskaltby, gdyby zaniechat wniesienia srodka ochrony prawne;j.

W analizowanej sprawie, w dacie wniesienia odwotania (13 stycznia 2012 r.), aukcja
ktérej przeprowadzenie, wobec zaniechania uprzedniego wykluczenia wykonawcy MORIS
Maurycy Wotek w Tychach Odwolujacy kwestionuje, zostala juz sfinalizowana z udziatem
trzech wykonawcéw (Odwotujgcego, wykonawcy MORIS Maurycy Wolek w Tychach oraz

PEZ ,Connector" S.C. - M. Kociok, W. Konieczko w Bytomiu), co miato miejsce w dniu
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9 stycznia 2012 r. Wynik tej aukcji jest znany: Odwotujacy ztozyt w niej kolejne postgpienia,
w konsekwencji ktérych Jego ferta uznana zostata za najkorzystniejszg. Odwotujgcy uzyskat
zatem w nastepstwie przeprowadzonej aukcji zaméwienie bedace przedmiotem

postepowania. Stan ten istniat w momencie sktadania odwofania.

Powyzsze czyni zasadnym stwierdzenie, iz w dniu 9 stycznia 2012 r. Odwolujacy
uzyskat zaméwienie, co pozbawia Odwotujgcego legitymacji do wniesienia odwotania, skoro
jego interes w uzyskaniu zamOwienia nie doznat uszczerbku, a przeciwnie — zostat

zrealizowany wygrang aukcja.

Nie moze przy tym uzasadnia¢ interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych mozliwo$¢ — w razie potwierdzenia zasadnosci zarzutéw stawianych
w odwotaniu — uzyskania zamowienia na korzystniejszych warunkach, ze wzgledu na nizszg
cene zaoferowang w razie, gdyby do aukcji miato nie dojs¢ z uwagi na ztozenie mniej niz
trzech ofert (art. 91 a ust. 1 ustawy. Nie stanowi to bowiem o posiadaniu interesu
w uzyskaniu danego zamoéwienia, a co najwyzej interesu w uzyskaniu zamoéwienia na
dogodniejszych dla zainteresowanego warunkach. Powyzsze jednak nie miesci sie
w dyspozycji art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Kwestia ta moze by¢
rozwazana ewentualnie przez pryzmat mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy, przy czym te przestanke, takze wymagang trescig

przepisu art. 179 ust. 1 ustawy, nalezato Odwotujgcemu przypisac.

Stad odwotanie — wobec niewykazania przez Odwolujgcego interesu w uzyskaniu

zamoOwienia — podlega oddaleniu.

Nie uchylajac sie od rozpoznania istoty sprawy, poddano analizie zarzuty postawione
w odwotaniu. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Lublinie
z dnia 5 maja 2008 r., sygn. akt: IX Ga 44/08: ,Majgc na uwadze powyzsze rozwazania
nalezy wskazac, iz prawidtowo przyjeta Krajowa Izba Odwotawcza, ze po stronie skarzgcego
nie zostat wskazany przez niego fakt naruszenia jego interesu prawnego. (....) W zwigzku
z tym trafne jest rozstrzygniecie Krajowe] lzby Odwotawczej, skutkujgce oddaleniem
odwotania tylko i wylgcznie juz z tego wzgledu. Niemniej w uzasadnieniu wydanego przez
siebie wyroku lzba, oprécz powyzszej kwestii odniosta sie rowniez w sposéb merytoryczny
do podniesionych przez odwotujgcego zarzutéw, czego w Swietle powyzszego nie musiata
juz czynic”.

Odwotujagcy stawia w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 24 ust. 3 i 4 ustawy Prawo
zamdwieh publicznych, wskazujgc na zaistnienie podstawy do wykluczenia wykonawcy
MORIS Maurycy Wotek 2z postepowania. Argumentacja odwolania koncentruje sie

w powyzszym zakresie na zadaniu zaprezentowanym w celu wykazania wiedzy



i doswiadczenia wymaganych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, obejmujacych
dostawe $rub stopowych oraz nakretek M22 i wkretow kolejowych typu 49A i 60A o wartosci
co najmniej 700 000 zt netto. Sporng na gruncie przedmiotowego postepowania dostawe
ujeto w poz. 8 wykazu dostaw wykonawcy MORIS Maurycy Wotek w sposéb nastepujacy:
,Odbiorca: Sroubarna Kyjov Czechy, warto§¢ PLN netto 3 106 000,00 EUR Przedmiot
zaméwienia: Sruby i wkrety, data wykonania od dnia do dnia: 2011”. Do wykazu dostaw
wykonawca dotaczyt datowane na 12 grudnia 2011 r. zobowigzanie Sroubarna Kyjov spol.
s.r.o. do oddania firmie MORIS w Tychach dla realizacji przedmiotowego zamowienia do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia
w zakresie dostaw Srub stopowych 22x65 i M22x72 w ilosci 618 150 szt. w latach 2012 —
2013, nakretek M22 w ilosci 571 050 szt. w latach 2012 — 2013, w kretéw w ilosci 1 837 600
szt. w latach 2012 — 2013 wraz z wykazem dostaw tego podmiotu, takze z dnia 12 grudnia
2012 r., gdzie w poz. 7 i 8 wskazano dostawy dla METALCOM CD o wartosci 1 040 000
EUR oraz 760 000 EUR (str. 32, 28 -29 oferty MORIS Maurycy Wolek w Tychach) oraz
referencje wystawione na rzecz Sroubarna Kyjov spol. s.r.o. przez odbiorce dostaw przez
METALCOM Kutna Hora a.s., w ktérych podano: ,firma Sroubarna Kyjov spol. s.r.o. jest
dostawcg z ktérym wspétpracujemy od diuzszego czasu. Nasze zamoOwienia realizowane sg
terminowo, w zgdanych ilosciach oraz odpowiedniej jakosci. W 2011 r. obrét materiatami
mocowania kolei — wkrety szynowe, $ruby z tbem mioteczkowym i nakretki — wynidst 2

miliony Euro”.

Zamawiajgcy w dniu 27 grudnia 2011 r., w zakresie spornego w tym postepowaniu
odwotawczym zadania 6 (pkt 2, str. 2 pisma) wystosowat do wykonawcy MORIS Maurycy
Wotek w Tychach wezwanie: ,w wykazie wykonanych dostaw brak jest informacji
0 wymaganym asortymencie dla zadania 6, tj. Srub stopowych oraz nakretek M22 i wkretow
kolejowych typu 49A i 60A. Wykaz nie potwierdza, Ze w pozycji 8 dostawa obejmuje
jednoczesénie dostawe ww. $rub stopowych, nakretek M22 oraz wkretow kolejowych typu
49A 1 60 A. W opisie ,Przedmiot zamowienia” podane jest tylko ,$ruby i wkrety”. Wzywamy
do uzupetnienia wykazu o zrealizowane dostawy Srub stopowych oraz nakretek M22
i wkretow kolejowych typu 49 A i 60A z podaniem wartosci tylko w/w elementéw wraz
z referencjami odpowiadajgcymi tym dostawom”. W odpowiedzi wykonawca MORIS Maurycy
Wolek, w odniesieniu do uzupelnienia wykazu dostaw podal, iz ,08wiadcza, ze wykazie
wykonanych dostaw w poz. 8 w kolumnie ,Przedmiot zamowienia” powinno by¢ ,sruby
stopowe, nakretki M22 i wkrety” (zdanie nr 6) , a w kolumnie ,Warto$¢” — 2 000 000 EUR.
Ponadto, referencje firmy METALCOM Kutna Hora obejmujg swojg wartoscig rowniez
~Przedmiot zamdwienia” — sruby tubkowe i nakretki M24 (zadanie nr 2). Potwierdzeniem tego

sg referencje wiw firmy ktére jasno okreslajg obrot materiatami kolejowymi t.j. wkrety
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szynowe, S$ruby z tbem mioteczkowym (Sruby stopowe) i nakretki”. Zamawiajacy po
otrzymaniu tak dokonanej korekty wykazu dostaw wykonawcy MORIS Murycy Wolek
w Tychach wezwat w dniu 2 stycznia 2012 r. tego wykonawce na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy do wyjasnienia, ,czy w wykazie wykonanych dostaw w poz. 8, w kolumnie ,Przedmiot
zamowienia” wpisujgc Sruby stopowe, nakretki M22 i wkrety (zadanie nr 6) Wykonawca miat
na mysli Sruby stopowe typu M22x65, M22x72 oraz wkrety kolejowe typu 49A, 60A?”, na co
wykonawca podat, ze ,potwierdza, ze wykazie wykonanych dostaw w poz. 8, w kolumnie
~przedmiot zamowienia” wpisujgc Sruby stopowe, nakretki M22 i wkrety Wykonawca miat na

mysli Sruby stopowe typu M22x65 i M22x72 oraz wkrety kolejowe typu 49A oraz 60A”.

Biorgc pod uwage postawione wobec tak wykazywanego przez wykonawce MORIS
Maurycy Wolek spetlnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia zarzuty, nalezato stwierdzi¢, iz ustawodawca w art. 25 ustawy Prawo
zaméwieh publicznych okreslit sposob wykazania spelniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, wskazujgc, ze rodzaje dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy dla
celu potwierdzenia spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu okresli
rozporzadzenie. W tym zakresie majg zatem zastosowanie przepisy rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
Zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.
Zgodnie z trescig 8 1 ust. 1 pkt 3) tego rozporzadzenia, w celu wykazania spetniania przez
wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh
publicznych, ktérych opis sposobu oceny spetniania zostat dokonany w ogtoszeniuo
zamoOwieniu, zaproszeniu do negocjacji lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
w postepowaniach okreslonych w art. 26 wust. 1 wustawy zamawiajacy zada
a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy moze zadac¢ nastepujacych
dokumentéw: (...) wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
dat wykonania i odbiorcéw, oraz zalgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy

lub ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Znaczenie obu wymienionych dokumentow: wykazu dostaw (ustug Ilub robét
budowlanych) a takze dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie lub wykonywanie
dostaw, ustug czy robét (referencji) jest takie, ze pierwszy ma stuzy¢ potwierdzeniu ilosci,
zakresu, terminu czy przedmiotu dostaw, ustug lub robét, drugi zas — stuzy potwierdzeniu, ze

opisane w wykazie dostawy, ustugi, roboty wykonano nalezycie. Referencje nie stuzg zatem,
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co do zasady, wykazaniu zakresu dostaw, czy ich zgodnosci z warunkiem postawionym dla
wykazania doswiadczenia. Zgodnie z powotanymi przepisami, celem referencji jest wytgcznie
potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi, dostawy czy roboty budowlanej, zatem nie ma
koniecznosci wskazywania w tresci referencji zarowno wartosci ustugi, jak i terminu jej

realizacji.

Informacje dotyczace wartosci ustugi, terminu czy jej zakresu wynikaC¢ powinny
z samego oswiadczenia Wykonawcy ztozonego w tresci wykazu dostaw (wykazu ustug,
wykazu robot budowlanych) — to bowiem dokument, za pomoca ktérego, w mys| powotanych
przepisOw, nastepuje wykazanie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, w ktoérym
podaje sie warto$¢, przedmiot, daty wykonania i odbiorcow dostaw, ustug lub robot

budowlanych.

Naturalng i powszechng praktyka jest, ze referencje nie opisujg zakresu
potwierdzanych dostaw, ustug i robdt, ich ilosci czy wartosci w sposéb dostownie
odzwierciedlajgcy postawiony w danym postepowaniu warunek. Referencje zwykle
wystawiane sg nie na uzytek konkretnego postepowania, stad w sposob bardziej ogdlny
opisujg zakres dostaw, ustug lub robot, ktérych dotycza, majg charakter uniwersalnych,
pozwalajgcych uczyni¢ z nich uzytek w rdznych postepowaniach i okolicznosciach.
Niejednokrotnie dokumenty referencji wystawia sie w sposob uniwersalny, agregujac
czgstkowe dostawy w jedng ogolniej okreslong, bez szczegdlowego wskazywania

poszczegodlnych elementéw, jakie sktadaly sie na dostawy.

Niewlasciwym jest zatem wnioskowanie na podstawie tresci referencji wystawionych
przez METALCOM Kutna Hora a.s., na rzecz Sroubarna Kyjov spol. s.r.o. o zakresie
i wartosci dostawy — te funkcje petni bowiem oswiadczenie wykonawcy, ujete w tresci
wykazu dostaw. Wykaz referencji wystawionych na rzecz Sroubarna Kyjov spol. s.r.o. (strony
28 i 29 oferty MORIS Maurycy Wotek w Tychach), a sporzadzony przez ten podmiot nie
stanowi sam w sobie referencji, a nalezy go raczej traktowac jako zatgcznik do oswiadczenia
z 12 grudnia 2011 r. (zresztg oba dokumenty datowane sg na ten sam dzien). Nie sposéb
wnioskowac na jego podstawie, ze podmiot Sroubarna Kyjov spol. s.r.o. wystawit sam sobie
referencje — te bowiem, dotyczace pozycji 7 i 8 wykazu referencji zawarto na str. 30 i 31
oferty MORIS Maurycy Wotek w Tychach).

Stad argumentacja odwotlania, zgodnie ktérg wykonawca MORIS Maurycy Wolek
w Tychach dokonal, mocg wlasnych wyjasnien i oswiadczen interpretacji oswiadczen
podmiotu trzeciego (wystawcy referencji czy tez podmiotu udostepniajacego wiedzy
i doswiadczenia) nie zastuguje na uwzglednienie. Na gruncie przedmiotowej sprawy,

wykonawca ten — pismem z 27 grudnia 2011 r., dokonal uzupetnienia wykazu dostaw,
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stanowigcego wlasne oswiadczenie tego wykonawcy, oraz pismem z dnia 2 stycznia 2012 r.
dokonat wyjasnienia tego dokumentu. Brak jest zatem podstaw do czynienia zastrzezen
w tym zakresie, skoro wykonawca dokonat ingerencji w dokument (wykaz dostaw) przez
siebie generowany i stanowigcy wiasne oswiadczenie. Jak wskazano zas wyzej, nie ma

obowigzku, by dokumenty referencji zawieraly tego rodzaju informacje.

Z tych takze powoddéw wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego na
okolicznosc¢ ustalenia, czy wykaz wykonanych dostaw przez Wykonawce MORIS Maurycy
Wotek, w zwigzku z dokumentem wystawionym przez firme Sroubarna Kyjow Spol. s.r.o.
oraz referencjami udzielonymi przez METALCOM Kutna Hora a.s. spetniajg warunki
okreslone w Rozdziale VIII pkt 1 ppkt 1.2 f) siwz z uwagi na wymagany przedmiot dostawy
szczegotowo i precyzyjnie okreslony przez Zamawiajgcego nie mogt zosta¢ uwzgledniony.
Jak wskazano wyzej, ocena spetnienia badz niespetnienia warunku udziatlu w postepowaniu
odbywa sie na podstawie konfrontacji tresci postawionego warunku z trescig zawartg
w wykazie dostaw, za$ w oparciu o tres¢ referencji badane jest, czy dostawe wykazang
w wykazie dostaw wykonano nalezycie. Powyzsze czynilo zatem wniosek dowodowy
nieprzydatnym do wykazania okolicznosci majacej znaczenie dla rozstrzygniecia

okolicznosci spornej w postepowaniu.

Podobnie nalezalo zakwalifikowaé argumentacje zawartg w odwotaniu, zgodnie
Z ktorg oswiadczenie Sroubarna Kyjow spol. s.r.o, stwierdzajgce, ze udostepni niezbedne
zasoby na potrzeby wyprodukowania przedmiotu zamowienia okreslonego w tresci zadania
6, powinno by¢ opatrzone wykazem $rodkow umozliwiajgcych realizacje zamowienia.
Przedmiotem udostepnienia przez podmiot trzeci - Sroubarna Kyjow Spol. s.r.o jest zasob
w postaci wiedzy i doswiadczenia, zatem zakres wykazania, do jakiego obowigzany jest
wykonawca, w mys| przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych obejmuje ten zasob, co
zostalo skonsumowane przekazanymi dokumentami referencji. Odwotujgcy upatruje
koniecznosci wyszczegolnienia srodkéw umozliwiajgcych realizacje zamodwienia, podczas
gdy przedmiotem wymagania w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu nie sg srodki
umozliwiajagce wykonanie zamoOwienia w postaci potencjatu technicznego, ale wiedza
i doswiadczenie, te zas — zgodnie z przepisami rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane wykazywane sg
poprzez wykazanie wykonanych w przesziosci dostaw, ustug czy robét budowlanych wraz

z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie.

Powyzsza ocena determinowata wniosek, iz Zamawiajacy dokonat prawidtowej oceny
spetnienia Przez wykonawce MORIS Maurycy Wotek w Tychach warunku udziatu

w postepowaniu dla zadania 6, w zakresie kwestionowanym w odwotaniu. W tych
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okolicznosciach nie sposéb podzieli¢ takze zarzutu ztozenia nieprawdziwych informaciji
majacych wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Nie potwierdzity sie zatem stawiane
w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych
a takze art. 91 a ust. 1 ustawy, art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.
Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu 0 przepisy
8 5 ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy:
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