Sygn. akt: KIO 1267/14
WYROK
z dnia 10 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2014 r. przez wykonawce Carbosort
Sp. z 0.0., 44 - 200 Rybnik, ul. Jankowicka 2 w postepowaniu prowadzonym przez Spoétka
Restrukturyzacji Kopaln S.A., 41 - 014 Bytom, ul. Strzelcéw Bytomskich 207

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu w czesci Il zaméwienia:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwotujacego oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny
ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Spotke Restrukturyzacji Kopaln S.A., 41 - 014 Bytom,

ul. Strzelcow Bytomskich 207 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Carbosort
Sp. z 0.0., 44 - 200 Rybnik, ul. Jankowicka 2 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A., 41 — 014 Bytom, ul. Strzelcow
Bytomskich 207 na rzecz Carbosort Sp. z 0.0., 44 - 200 Rybnik, ul. Jankowicka 2
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: .......cociirirurereinnnnnn



Sygn. akt: KIO 1267/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na zakup wegla w 2014 roku.
Postepowanie prowadzone jest z podziatem na dwie czesci zamodwienia. Ogtoszenie
o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
11 marca 2014 roku pod poz. 2014/S 049-081168.

W dniu 20 czerwca 2014 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w zakresie
czesci Il zaméwienia odwotanie ztozone przez Carbosort Sp. z 0.0. (dalej odwotujgcy) od
czynnosci z dnia 11 czerwca 2014 roku polegajacych na: wyborze jako najkorzystniejszej
oferty Wojciecha Wozniaka, prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Wozniak
Wojciech Firma Handlowo - Ustugowa Medex oraz wykluczenia odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy zarzucita zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 oraz 24 ust.
2 pkt 4 i wniést o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz nakazanie zamawiajagcemu ponownego badania i oceny ofert i wyboér
oferty odwotujgcego. Nie zgadzajgc sie ze stanowiskiem zamawiajgcego dotyczgcym
wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, odwotujacy podnidst, ze zobowigzanie
ztozone przez Towarzystwo Gospodarcze FLINT Sp. z o.0. w ktérym podmiot ten
zobowigzuje sie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia ,poprzez sprawowanie statego
nadzoru nad prawidtowoscig wykonywanych czynnosci, doradztwie technicznym i wszelkiej
innej pomocy umozliwiajacej osobiste wykonanie zaméwienia przez wykonawce (...)” jest
prawidtowe i wystarczajgce. Zamawiajacy w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu
odwotujgcego z udzialu w postepowaniu, nie kwestionowat elementéw oswiadczenia
dotyczacych zakresu udzielonych zasobdw, charakteru stosunku tgczacego strony oraz
zakresu i okresu udziatu Udostepniajacego w postepowaniu. Zakwestionowat sposéb
wykorzystania tych zasobdéw jako nie gwarantujgcy udziatu w realizacji przedmiotu
zamoOwienia, oceny tej jednak zamawiajgcy dokonat w sposéb wybidrczy i niezgodny z
obowigzujgcymi przepisami prawa. Zamawiajgcy poddat analizie wytgcznie element
zwigzany z doradztwem, nie odnidst sie do czynnosci polegajacych na ,nadzorze i wszelkiej
pomocy”. Odwotujgcy wyjasnit, ze nadzér oznacza kontrole potaczong z mozliwoscig
wydawania wigzacych polecen odnosnie dalszego procesu czy postepowania. Juz sama
kontrola, a szczeg6lnie nadzér wigza sie z co najmniej aktywnym udziatem i podejmowaniem
czynnosci majgcych na celu usuniecie ewentualnych nieprawidtowosci, a przez to poprawe
funkcjonowania nadzorowanego dziatania. Pojecie ,wszelka pomoc” nie jest na te chwile
mozliwe do zdefiniowania, gdyz dotyczy zdarzen przysztych i niepewnych, przynajmniej na
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ten moment nie podlegajgcych sprecyzowaniu. Przedmiot zaméwienia w czesci Il dotyczy
zakupu wegla, jego dostawy do sktadowisk, a nastepnie wydawania go osobom
upowaznionym (z wazeniem i zatadunkiem) i wystawieniem dokumentéw dostawy wyrobow
weglowych oraz dokonywaniem czynnosci administracyjno — rozliczeniowych. Dziatania te
nie majg charakteru skomplikowanego, sprawdzajg sie do cyklicznego powtarzania statych,
wrecz mechanicznych czynnosci. Sprawna realizacja przedmiotu zamowienia sprowadza sie
do wprowadzenia wtasciwego schematu realizacyjnego i jego biezacej kontroli potgczonej z
korygowaniem ewentualnych zauwazonych btedéw. Stad tez duze znaczenie ma nadzor
sprawowany przez Udostepniajgcego, ktéry przez wiedze i doswiadczenie juz na etapie
organizacji sytemu pracy pomoze zbudowac¢ wiasciwy schemat realizacyjny, a nastepnie
procedury te weryfikujgc i modyfikujgc. Pierwszg czynnoscig podejmowang przy udziale
Udostepniajgcego bedzie opracowanie procedury reklamacii, ktéra musi by¢ przedtozona
zamawiajgcemu przed zawarciem umowy. Zamawiajgcy pominat aspekt stopnia ztozonosci
zamOwienia, a przywotane przez niego orzeczenie odnosi sie do dziatania duzo bardziej
skomplikowanego, wymagajgcego wiedzy specjalistycznej. Ztozone przez odwotujgcego
zobowigzanie podmiotu trzeciego ma charakter skonkretyzowany i nie budzacy zadnych
watpliwosci co do charakteru i udziatu podmiotu trzeciego w realizacji przedmiotu umowy.
Kwestia udostepnienia zasobdw wiedzy i doswiadczenia nie zawsze musi wigzac¢ sie
z udziatem podmiotu udostepniajgcego w realizacji przedmiotu zaméwienia. Na poparcie
powotat orzeczenie KIO z dnia 6 grudnia 2013 roku.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy, przekazanej przez zamawiajacego oraz biorac
po uwage stanowiska stron postepowania zgloszone do protokotu rozprawy, lzba
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pkt 5.3 siwz zamawiajgcy podat, ze o udzielenie zamdéwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy ktorzy m.in. wykazg sie nalezytym wykonaniem gtéwnych dostaw w okresie
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie - w tym co najmniej jedng dostawg w ramach jednej umowy
polegajgca na dostawie wegla o warto$ci minimum czes¢ Il — 8 000 000 zt wraz z dowodami
realizacji wszystkich dostaw ujetych w wykazie. W ppkt 4 zamawiajacy dopuscit mozliwosé
polegania na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegdélnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie

tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z
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nich przy wykonywaniu zamoéwienia. Jezeli wykonawca, wykazujgc spetniania warunku
polega na zasobach innych podmiotéow, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia
oraz oceny, czy stosunek tgczacy go z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do
ich zasobdéw, obowigzany jest przedtozy¢ dokumenty dotyczace:

1. zakresu dostepnych wykonawcy zasob6éw innego podmiotu,

2. sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu przez wykonawce, przy wykonaniu

zamowienia,

3. charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,

4. zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.
Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce prac zwigzanych
z rozmieszczeniem sktadowisk (punktéw wydawania wegla) i instalacja urzadzen do
zatadunku i wazenia wegla, w ramach zamoOwienia na dostawy wegla, zgodnie z art.

36 a ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Celem potwierdzenia spetniania powyzszych wymagan, odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg
oswiadczenie z dnia 8 maja 2014 roku, w ktérego tresci podmiot — Towarzystwo
Gospodarcze FLINT Sp. z 0.0., stosowanie do tresci art. 26 ust. 2 b ustawy PZP, zobowigzat
Asie do oddania wykonawcy do dyspozycji zasoby wiedzy i doswiadczenia potwierdzonego
referencjami udostepnionymi wykonawcy oraz poprzez sprawowani Wyzej okreslone zasoby
zostang udostepnione wykonawcy w ten sposéb, ze Towarzystwo Gospodarcze FLINT Sp. z
0.0. na podstawie umowy zawartej w wykonawcg petnito bedzie stalty nadzér nad
czynnosciami wykonawcy, doradztwo techniczne i $wiadczyto inne ustugi niezbedne do
wywigzywania sie przez wykonawce z wszelkich obowigzkéw wynikajacych z umowy
zawartej w postepowaniu przetargowym na czas realizacji przedmiotowego przetargu tj. na
okres nie krotszy niz do dnia 31 grudnia 2014 roku, gwarantujgc wykonawcy niezaktocony
dostep do tych zasobdéw przez caty okres realizacji przedmiotowego przetargu. Jednoczesnie
zawarto zobowigzanie, ze ww stosunek prawny tgczacy firmy nie zostanie rozwigzany

z jakiegokolwiek powodu.



Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania a odwotujgcy
legitymuje sie interesem, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp we wniesieniu
odwotania. Ponadto na skutek dziatan i zaniechan zamawiajgcego moze ponies¢ szkode w

postaci braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dopuszcza mozliwos¢ polegania przez wykonawce
na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. W takiej sytuacji wykonawca zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamOwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zaméwienia. Kwestie zwigzane z udostepnieniem zasobow podmiotu
trzeciego i dokumentami, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy w sytuacji polegania przez
wykonawce na zasobach podmiotu trzeciego na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b
ustawy Pzp zostaty dodatkowo w § 1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Korzystajgc z tego
uregulowania zamawiajgcy zgdat w siwz przedstawienia dokumentéw dotyczgcych: zakresu
dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu; sposobu wykorzystania zasobéw innego
podmiotu przez wykonawce, przy wykonaniu zamowienia; charakteru stosunku, jaki bedzie
taczyt wykonawce z innym podmiotem; zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zaméwienia
Nie ulega watpliwosci Izby, Zze skorzystanie z zasobéw podmiotu trzeciego wymaga
udowodnienia przez wykonawce, ze wykonawca ten bedzie nimi dysponowat w trakcie
realizacji zaméwienia a takze tego, ze udziat podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia
bedzie realny (rzeczywisty). Udowodnienie dysponowania wymienionymi w art. 22 ust. 1 pkt
2 - 4 ustawy Pzp zasobami moze mie¢ r6zng posta¢ oraz tre$¢ - stosownie do rodzaju
zasobu a takze stosunku prawnego fgczgcego wykonawce z podmiotem udzielajgcym
zasobu jak i charakteru i zakresu porozumienia pomiedzy tymi podmiotami. Zobowigzanie,
o ktorym mowa w art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp winno wyraza¢ w sposéb wyrazny i
jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajgcemu sie o zaméwienie odpowiedniego

zasobu - wskazywac jego rodzaj, czas udzielenia a takze inne istotne okolicznosci, w tym,
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wynikajgce ze specyfiki tego zasobu i wymagane trescig siwz. Zgodzi¢ sie nalezy takze z
pogladami orzecznictwa i doktryny, ze w sytuacji gdy przedmiotem udzielenia sg zasoby
nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym czy zasoby niemozliwe do
samodzielnego obrotu, zobowigzanie podmiotu trzeciego winno wyraznie wskazywa¢ na
zakres i charakter uczestnictwa tego podmiotu w realizacji samego przedmiotu zaméwienia.
Uczestnictwo to moze przybra¢ dowolng, dozwolong prawem postaé: np. podwykonawstwo,
doradztwo czy konsultacje, nadzér. W sytuacji, gdy przedmiotem udostepnienia sg zasoby
wiedzy i doswiadczenia niewatpliwie koniecznym jest osobisty udziat podmiotu
udostepniajgcego w realizacje zaméwienia. Ocene zobowigzania podmiotu trzeciego nalezy
odnosi¢ Scisle do charakteru, ztozonosci i stopnia skomplikowania przedmiotu zaméwienia.
Odnoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpatrywanego stanu faktycznego,
wskazac¢ nalezy, ze istota sporu miedzy stronami sprowadza sie do oceny ztozonego przez
odwotujgcego wraz z ofertg zobowigzania z dnia 8 maja 2014 roku do udostepnienia
odwotujgcemu zasobOw w postaci wiedzy i doswiadczenia przez Towarzystwo Gospodarcze
FLINT Sp. z 0.0. W tresci zobowigzania okreslono sposob wykorzystania udostepnionych
zasobow i zakres osobistego dziatania podmiotu udostepniajgcego w realizacji catosci
zamoéwienia. Udziat ten przybrat forme statego nadzoru nad prawidtowoscig wykonywanych
czynnosci, doradztwie technicznym i wszelkiej innej pomocy umozliwiajgcej osobiste
wykonanie zamdwienia przez wykonawce. Zobowigzanie to ma zatem charakter realny,
podmiot udostepniajagcy zobowigzat sie do petnienia funkcji kontrolnych, doradztwa
technicznego nad realizacjg zamowienia, zatem bedzie brat czynny, osobisty udziat w
realizacji zamowienia. Zwazyc¢ takze nalezy, ze przedmiotem zamdwienia jest wykonywanie
nieskomplikowanych czynnosci powtarzalnych, polegajgcych na zakupie wegla, jego
dostawie do sktadowisk, wydawaniu go osobom upowaznionym (wazenie, zatadunek) i
wystawieniu dokumentéw dostawy wyrobow weglowych a nastepnie dokonywaniu czynnosci
administracyjno - rozliczeniowych. Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujgcym, ze sprawna realizacja
przedmiotu zaméwienia sprowadza sie do wprowadzenia witasciwego schematu realizacji
umowy i jego biezacej kontroli. Stad tez duze znaczenie ma nadzér nad realizacjg zadania
sprawowany przez podmiot udostepniajgcy.
Podsumowujgc, w swietle ztozonego przez odwotujgcego zobowigzania podmiotu trzeciego
do udzielenia zasobdéw wiedzy i doswiadczenia oraz wyjasnien z dnia 4 czerwca 2014 roku
Towarzystwa Gospodarczego FLINT Sp. z o.0., nalezato uznaé, ze odwotujgcy, wykazat
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w postaci posiadania wiedzy i doswiadczenia,
udowodnit bowiem, ze faktycznie przy wykonywaniu zamoOwienia bedzie dysponowat
zasobem nalezgcym do podmiotu trzeciego, a podmiot trzeci bedzie osobiscie uczestniczyt
w realizacji zamowienia w charakterze doradcy, petnienia funkcji nadzoru nad realizacja

zadan.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.1 pkt 2,
§ 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: @ ....cceieiiiiiiianane.



