Sygn. akt: KIO 902/12

WYROK
Z dnia 16 maja 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: Anna Packo

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2012 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2012 r. przez wykonawcow wspolnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia

Przedsi ebiorstwo Handlowo Ustugowe Ochrony Mienia i Oséb ,A Imar” Sp. z o.o.
ul. Rybnicka 6, 44-335 Jastrz ebie-Zdr¢j i ,Almar-Bis” Sp. z 0.0. ul. Rybnicka 6, 44-335
Jastrz ebie-Zdroj

W postepowaniu prowadzonym przez
Jastrz ebsk g Spotk @ Weglow g S.A. Al. Jana Pawia Il 4, 44-330 Jastrz ebie-Zdrgj

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Przedsi ebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0. ul. Gdy nska 54, 61-016 Poznan, DGP
Dozorbud Grupa Polska Sp. z 0.0. ul. Naj $wietszej Marii Panny 5e, 59-220 Legnica oraz

DERSLAW Sp. z o0.0. ul. Ruszcza nska 24, 28-230 Pofaniec zglaszajacych swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

oddala odwotanie,
2. kosztami post epowania obci gza wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamoOwienia Przedsi ebiorstwo Handlowo Ustugowe Ochrony Mienia
i Os6b ,Almar” Sp. z o0.0. ul. Rybnicka 6, 44-335 Ja  strz ebie-Zdr¢j i ,Almar-Bis” Sp.
z 0.0. ul. Rybnicka 6, 44-335 Jastrz ebie-Zdroj i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw post epowania odwotawczego kwot e 15 000 zt 00 gr
(stownie: pi etnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczon a przez
wykonawcéw  wspdlnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamdwienia
Przedsi ebiorstwo Handlowo Ustugowe Ochrony Mienia i Oso6b ,A Imar” Sp.
Zz 0.0. ul. Rybnicka 6, 44-335 Jastrz ebie-Zdrgj i ,Almar-Bis” Sp. z o.0.
ul. Rybnicka 6, 44-335 Jastrz ebie-Zdréj tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia

Przedsi ebiorstwo Handlowo Ustugowe Ochrony Mienia i Oséb ,A Imar” Sp.
z 0.0. ul. Rybnicka 6, 44-335 Jastrz ebie-Zdréj i ,Almar-Bis” Sp. z o.0.
ul. Rybnicka 6, 44-335 Jastrz ebie-Zdréj na rzecz Jastrz ebskiej Spdtki W eglowej
S.A. Al. Jana Pawia |l 4, 44-330 Jastrz ebie-Zdr6j kwot e 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysi ace szeséset ziotych zero groszy) stanowi aca koszty post epowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petn omochika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
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 Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ,$wiadczenie ustug w zakresie ochrony mienia dla Zaktadow JSW
S.A. przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFO) — 3 zadania: zadanie nr 1:
Swiadczenie ustug w zakresie ochrony mienia w JSW S.A. KWK ,Borynia — Zofiowka” przez
Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFO), zadanie nr 2: Swiadczenie ustug
w zakresie ochrony mienia w JSW S.A. KWK ,Krupinski” przez Specjalistyczne Uzbrojone
Formacje Ochronne (SUFO), zadanie nr 3: swiadczenie ustug w zakresie ochrony mienia
w JSW S.A. KWK ,Pnidwek” przez Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne (SUFO)”
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwieh publicznych (t.j. Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 1 lutego 2012 r. w Dz. Urz. UE, a wartos¢
zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo

zamodwienh publicznych.

4 maja 2012 r. odwolujacy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe Ochrony Mienia i Os6b ,Almar” Sp. z o.0. i ,Almar-Bis”
Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec zaniechania wykluczenia z udzialu w postepowaniu
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Przedsiebiorstwo Ustugowe
GOS-ZEC Sp. z 0.0., DGP Dozorbud Grupa Polska Sp. z 0.0. oraz DERSLAW Sp. z o.0.,
zwanych dalej tez ,konsorcjum GOS-ZEC” (ktorych oferta zostata uznana za najkorzystniejsza)
oraz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsalnet Holding S.A.,
Konsalnet Security Sp. z 0.0., Konsalnet Skorpion Sp. z 0.0., Konsalnet Inowopol Sp. z o0.0.
i Konsalnet Monitoring Sp. z 0.0., zwanych dalej tez ,konsorcjum Konsalnet” (drugie miejsce
w rankingu) i zaniechanie odrzucenia ztozonych przez nich ofert. Narusza to:

l.art. 91 ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych przez dokonanie czynnosci poréwnania, oceny i wyboru ofert bez pominiecia
podlegajacych odrzuceniu ofert ztozonej przez:

a) konsorcjum GOS-ZEC z powodu niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia, tj. przedtozenia przez wykonawce niepodpisanego przez petnomocnika
konsorcjum zalgcznika nr 4 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz przediozenia
niepodpisanych przez pelnomocnika konsorcjum lub osobe upowazniong do reprezentacji

wykonawcy zatgcznikow dotyczacych podwykonawcy Ekotrade Sp. z 0.0.,



b) konsorcjum Konsalnet z powodu niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoOwienia, tj. przediozenia przez wykonawce podpisanych przez osobe
nieupowazniong do reprezentacji wykonawcy zatacznikow nr 3 i 6 do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, niewykazania, iz Franciszek Lyp jest osobg upowazniong do dziatania
w imieniu podwykonawcy Gwarancja Sp. z 0.0. oraz z powodu nieztozenia wraz z ofertg
wymaganej koncesji MSWIA na prowadzenie dziatalnosci w zakresie przedmiotu zamowienia,
a majgcej dotyczy¢ podwykonawcy Gwarancja Sp. z 0.0.,

2. art. 24 ust. 2 pkt. 4 oraz art. 92 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum GOS-ZEC
i konsorcjum Konsalnet — w oparciu o btedne przyjecie, iz wykazali oni spetnianie warunkéw
udzialu w postepowaniu — z powodu niewykazania warunkéw udzialu w postepowaniu, tj.
nieprzedtozenia dokumentéw (referencji) potwierdzajgcych posiadanie wymaganej wiedzy
i doswiadczenia, zgodnie z punktem X.3 w zw. z IX.B.2 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.

Odwotujacy wniést o: nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci oceny ofert po
dokonaniu stosownych czynnosci zgodnie z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych,
tj. wykluczeniu ww. wykonawcéw albo ewentualnie odrzuceniu ich ofert oraz dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej, zasadzenie od zamawiajgcego ha rzecz odwolujgcego kosztow
postepowania, w tym kosztow zastepstwa przez petnhomocnika, wedlug norm prawem

przepisanych oraz przeprowadzenie dowodéw wskazanych w tre$ci uzasadnienia odwotania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze czynnosci podjete w toku postepowania
przez zamawiajgcego nie sg stuszne.

W punkcie IX.B.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajacy wskazatl, iz
wymagane jest posiadanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania
(wykonywania) ustug — w sposob ciggly przez okres min. 12 miesiecy o wartosci co najmniej
10.000.000,00 zt netto — polegajacych na zabezpieczeniu i ochronie podmiotow (jednostek)
gospodarczych, ktére podlegajg obowigzkowej ochronie, w okresie ostatnich trzech lat przez
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie. Ocena spelniania tego warunku nastgpi¢ miata na podstawie przedstawionych przez
wykonawce dokumentow, o ktérych mowa w punkcie X specyfikacji.

Konsorcjum GOS-ZEC przedstawito wykaz wykonanych zamdéwieh potwierdzajacych
spelnianie warunku posiadanej wiedzy i doswiadczenia, jednakze nie jest on zbiezny
Z przedtozonymi referencjami.

Wykonawca przedtozyt referencje Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK ,Jankowice”, zgodnie
Z ktérymi DGP Dozorbud Grupa Polska Sp. z 0.0. swiadczyla nieprzerwanie ustugi w okresie

od 1 czerwca 2005 r. do dnia 1 pazdziernika 2010 r. na taczng kwote 5.688.775,91 zt netto,

4



z referencji tych nie wynika jednakze, na jakg kwote wykonane zostaty ustugi w okresie trzech
ostatnich lat przed uptywem terminu skiadania ofert. Trudno bowiem przyja¢, iz to na
zamawiajacym cigzy obowigzek wyliczenia wartosci wykonanych ustug w wymaganym okresie.
Brak jest tez podstaw do przyjecia, iz w kazdym miesigcu wynagrodzenie wykonawcy byto
jednakowe. Wykonawca nie wykazat zatem, na jakg kwote wykonat ustugi w okresie trzech lat
przed uptywem terminu skfadania ofert.

Takie same watpliwosci budza réwniez inne wskazane przez wykonawce wartosci wykonanych
zamdwien, a mianowicie ustugi opisane w punktach 3 i 4 wykazu, tj. wykonywane na rzecz
Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. KWK ,Wieczorek” oraz na rzecz Katowickiego
Holdingu Weglowego S.A. KWK ,Murcki — Staszic”. Wykonawca nie wykazat bowiem, w jaki
sposb6b dokonat obliczenia wartosci wykonanego zamowienia w okresie od 1 wrzesnia 2010 r.
do 31 grudnia 2011 r. Przediozone referencje wskazujg jedynie na catkowitg wartosé
zamowienia nie precyzujac, jaka wartos¢ zaméwienia osiggneto w wymaganym okresie. Brak
jest zatem podstaw do przyjecia, iz wykonawca udowodnit, ze rzeczywiscie wykonano ustugi
o wartosciach wskazanych w punktach 2, 3 i 4 wykazu.

W pozycji 5. wskazano, iz wykonawca wykonuje ustuge bezposredniej ochrony fizycznej
obiektéw, urzadzen, os6b i mienia Dalkia Poznan Zespot Elektrocieptowni S.A. o wartosci
5.430.000,00 zt netto (warto$¢ za okres od 1 kwietnia 2009 do 1 pazdziernika 2011 r.).
Z przediozonego listu referencyjnego nie wynika, jaka jest wartos¢ wykonywanej ustugi
w okresie obowigzywania umowy (od 22 listopada 2004 do 31 grudnia 2013 r.). Wykonawca
nie wskazat réwniez zadnej podstawy obliczenia kwoty 5.430.000,00 zt netto jako wartosci
ustugi wykonywanej od 1 kwietnia 2009 do 1 pazdziernika 2011 r. Wykonywanie ustugi o tej
wartosci uzna¢ nalezy zatem za nieudowodnione.

Analogiczny blad popetniono réwniez w pozycji 6. wykazu dotyczacej ustugi na rzecz
Elektrowni Potaniec S.A. na kwote 6.238.750,00 zt netto (wartos¢ za okres od 1 kwietnia 2009
do 4 listopada 2011 r.). Jednak z przedtozonych referencji nie wynika ani catkowita wartosc
ustugi, ani tez jej wartos¢ we wskazanym okresie.

Zgodnie z punktem X.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wykonawca miat
przediozy¢ wykaz wykonanych zamowien potwierdzajgcy spetnianie warunku, o ktérym mowa
w pkt. IX.B.2, wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 7 do specyfikacji wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, ze zamowienia zostaly nalezycie wykonane lub sg nalezycie wykonywane.
Zatem wykonawca obowigzany zostat do przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych
spelnianie przez niego warunku, o ktérym mowa w punkcie IX.B.2 specyfikaciji, tj. iz w okresie
trzech ostatnich lat w sposob ciggly przez okres min. 12 miesiecy wykonat badz wykonuje
ustugi o wartosci co najmniej 10.000.000,00 zt netto oraz iz zamdwienia te zostaty nalezycie
wykonane bgdz sg nalezycie wykonywane. Wymogom tym nie uczyniono zadosé. Wykonawca

oprécz rzeczywistego posiadania wiedzy i doswiadczenia obowigzany jest te wiedze

5



i doswiadczenie wykazaé, gdyz czym innym jest posiadanie wiedzy i doswiadczenia przez
wykonawce ubiegajacego sie o0 udzielenie zamodwienia publicznego, a czym innym jest
wykazanie tego faktu. Przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania uregulowana w art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoOwien publicznych swojg hipotezg dotyczy faktu
niewykazania spetnienia warunkow.

Wykonawca nie uczynit zados¢ réwniez warunkowi opisanemu w punkcie X.8 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia: ,W przypadku Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego kazdy z dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 1-6, nalezy
zlozy¢ w jednym egzemplarzu w imieniu wszystkich Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie przedmiotowego zamowienia (tzn. w miejscu: ,nazwa i adres Wykonawcy” nalezy
wpisa¢ wszystkich Wykonawcdw) podpisanym przez petnomocnika ustanowionego do
reprezentowania tych Wykonawcow.” Tymczasem zalgcznik nr 4 do specyfikacji dotyczacy
spetniania warunkéw opisanych w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych nie
zostal podpisany przez petnomocnika ustanowionego do reprezentowania wykonawcow
(Joanne Kozlowicz).

Kolejnym warunkiem, ktérego nie dochowano, jest obowigzek podpisania oferty przez osobe
upowazniong/osoby upowaznione do reprezentowania wykonawcy na zewnatrz i zaciggania
zobowigzan w wysokosci odpowiadajgcej cenie oferty, lub upowaznionego przedstawiciela
wykonawcy (pkt XIV.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia). Zgodnie z punktem XIV.3
specyfikacji ,pod pojeciem ,Oferty” nalezy rozumie¢ druk ,OFERTA", sporzadzony wg
Zatgcznika nr 2 do SIWZ oraz oswiadczenia, wszelkie zatgczniki i dokumenty skiadane przez
Wykonawce, ktorych wymaga Zamawiajacy.” Postanowienia te sg jednoznaczne i nie ulega
watpliwosci, iz wszelkie zataczniki stanowig oferte i powinny by¢ podpisane przez osoby
upowaznione do reprezentowania wykonawcy badZz jego upowaznionego przedstawiciela.
Nalezy stwierdzi¢, iz wszelkie ztozone przez wykonawce dokumenty dotyczgace podwykonawcy
Ekotrade Sp. z 0.0. nie zostaty podpisane przez osobe upowazniong do reprezentowania
wykonawcy.

Z powyzszych wzgledow wykonawca winien zosta¢ wykluczony z postepowania o udzielenie
zamoOwienia, bowiem nie wykazal warunkéw udzialu w postepowaniu, w szczegolnosci
w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, ewentualnie jego oferta winna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwieh publicznych.

W odniesieniu do konsorcjum Konsalnet — przediozony wykaz wykonanych zaméwien
stanowigcy zatacznik nr 7 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia uniemozliwia
dokonanie oceny, czy przewidziany w punkcie IX.B.2 specyfikacji warunek zostat spetniony.
W pozycji 2., 3. i 4. wykazu wykonawca powotat sie na tajemnice przedsiebiorstwa jako
okolicznos¢ uniemozliwiajgcg ujawnienie informacji na temat wartosci udzielonego

zamowienia. Jednakze réwniez zatgczone referencje Arcelor Mittal Steel Poland S.A., Zespotu
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Elektrowni Patnéw — Adamow — Konin S.A. i Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. KWK
.Mystowice — Wesota” nie precyzujg wartosci zamowienia, co uniemozliwia ocene czy
przewidziany warunek wiedzy i doswiadczenia zostat spetniony. Przedtozone przez JSW S.A.
KWK ,Budryk” referencje nie dowodzg, iz w okresie 12 miesiecy wartos¢ ustug opiewata na
kwote 1.283.354,25 zt netto. W zwigzku z tym wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku
przewidzianego w punkcie IX.B.2 specyfikacji, a tym samym zamawiajgcy powinien wykluczy¢
go z postepowania.

Oferta powinna tez zosta¢ odrzucona z uwagi na obowigzek podpisania oferty przez osobe
upowazniong/osoby upowaznione do reprezentowania wykonawcy na zewnatrz i zaciggania
zobowigzan w wysokosci odpowiadajacej cenie oferty, lub upowaznionego przedstawiciela
wykonawcy (pkt XIV.4 specyfikacji). Zgodnie z punktem XIV.3 specyfikacji pod pojeciem
,Oferty” nalezy rozumie¢ druk ,OFERTA” sporzadzony wedlug zatgcznika nr 2 oraz
o$wiadczenia, wszelkie zalgczniki i dokumenty sktadane przez wykonawce, ktérych wymaga
zamawiajacy. Postanowienia te sg jednoznaczne i nie ulega watpliwosci, iz wszelkie zalgczniki
stanowig oferte i powinny by¢ podpisane przez osoby upowaznione do reprezentowania
wykonawcy badz jego upowaznionego przedstawiciela. Oswiadczenie dotyczace wizji lokalnej
(zatacznik nr 3 do specyfikacji) podpisane zostato przez Roberta Stano, tj. osobe, ktéra nie jest
upowazniona do reprezentacji wykonawcy. Réwniez zaden inny przedsiebiorca wchodzacy
w sktad konsorcjum nie ztozyt oswiadczenia zgodnie ze wzorem przewidzianym zatgcznikiem
nr 3.

Rowniez zalacznik nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia, tj. pisemne
zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw, nie jest
podpisany przez osobe upowazniong do reprezentacji wykonawcy. Brak tez jest podstaw do
stwierdzenia, iz dziatajagcy w imieniu potencjalnego podwykonawcy Gwarancja Sp. z 0.0.
Franciszek Lyp upowazniony jest do reprezentacji spotki, w szczegolnosci nie przedtozono
odpisu z Krajowego Rejestru Sgdowego. Watpliwosci budzi réwniez nieprzediozenie przez
potencjalnego podwykonawce Gwarancja Sp. z 0.0. dokumentéw potwierdzajacych posiadanie
uprawnien do wykonywania dziatalnosci, o ktérych mowa w punkcie IX.B.1 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia: ,Na potwierdzenie warunku wskazanego w punkcie A.1)
wymagane jest posiadanie aktualnej koncesji MSWIA na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
przedmiotu zamowienia, zgodnie z ustawag z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie oséb i mienia”.
O tym, iz to réwniez podwykonawca winien przediozy¢é wymagang koncesje, mowa jest
w punkcie XIV.13 specyfikacji; ,Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢é zatrudnienia
Podwykonawcéw, posiadajgcych koncesje o ktorej mowa w pkt. IX.B.1 SIWZ.” W punkcie X
specyfikacji, zgodnie z ktérym wykonawcy majg dostarczy¢ dokumenty lub oswiadczenia
w celu potwierdzenia spetniania warunkow udzialu w zaméwieniu, podpunkt 2. stanowi, iz

wykonawca dostarczy¢ ma aktualng koncesje MSWIA na prowadzenie dzialalnosci w zakresie
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przedmiotu zamdwienia, zgodnie z ustawg o ochronie oséb i mienia. Nie jest zatem
wystarczajgce samo posiadanie przez podwykonawce koncesji, lecz konieczne bylo jej
dostarczenie zamawiajgcemu. Ziozona oferta jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, winna zatem zosta¢ odrzucona na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajacy nie zlozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Podczas rozprawy wniost
0 oddalenie odwotania i zasgdzenie kosztow zastepstwa procesowego. Jego zdaniem
zarzuty zawarte w odwotaniu sg niezasadne.

W odniesieniu do konsorcjum GOS-ZEC stwierdzit, iz zatgcznik nr 4 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, czyli oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu
zostalo podpisane przez osoby upowaznione do reprezentacji poszczegolnych spotek
wchodzacych w skiad konsorcjum, ktére figuruja w zatgczonych do oferty odpisach z KRS.
Pomimo postanowienia specyfikacji dotyczacego zlozenia oswiadczenia przez
petnomocnika, takie postanowienie nie moze wykluczy¢ podpisania oswiadczenia przez owe
osoby, a ustanowienie petnomocnika nie wyklucza dziatania tych osob.

W swoich zarzutach odwotujacy pominat tresé punktu XIV.7 specyfikacji, z ktérego wynika, iz
kopie dokumentéw moga by¢ poswiadczane przez petlnomocnika wykonawcy lub osoby
reprezentujgce podmioty trzecie. Zwraca uwage, iz kwestionowane dokumenty nie byly
wymagane przez zamawiajacego, a takze, iz same wzory (informacje dotyczace podpiséw)
wskazywaty na moznosci podpisania w taki sposob.

W punkcie XIV.13 specyfikacji zamawiajgcy zawart postanowienie dotyczace
podwykonawcOw posiadajgcych koncesje. Uwaza, iz spotka Gwarancja spetnia powyzszy
warunek. Zamawiajagcemu wystarczyto w tym zakresie oswiadczenie w zatgczniku nr 10 do
specyfikacji, natomiast nie wymagat przedtozenia koncesji dla podwykonawcy wraz z oferta.
Co do podpisania oswiadczenia o odbytej wizji lokalnej przez Roberta Stano stwierdzit, iz
przekazat on zamawiajagcemu podczas wizji peinomocnictwo do dokonania tej wizji. Poza
tym zaden inny wykonawca nie przedstawit takiego oswiadczenia.

Co do referencji — zamawiajacy zadat dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie
ustug, a nie wskazujacych na ich warto$¢, taka jest rola tych dokumentow i nie muszg one
zawiera¢ dodatkowych informacji. Wartosci kontraktbw mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorcy, bowiem majg wartos¢ gospodarczg. Odwotujgcy nie zarzucat rowniez, ze
informacje te nie moga stanowié¢ tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy nie wymagat odpisu z KRS dla podwykonawcéw. Réwniez zobowigzanie
podmiotu dotyczy tylko podmiotdéw, z ktérych wykonawca bedzie korzystat zgodnie z art. 26
ust. 2b ustawy Prawo zamdwien publicznych. Oswiadczenie zawarte w zatgczniku nr 10 do

specyfikacji jest wystarczajace.



Przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia Przedsigbiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0., DGP Dozorbud
Grupa Polska Sp. z o0.0. i DERSLAW Sp. z 0.0. wnoszac o oddalenie odwofania
i przedstawiajgc argumentacje analogiczng do zamawiajgcego.

Zdaniem przystepujacego tres¢ referencji nie musi zawiera¢ informacji, ktorych brak zarzuca
odwotujacy. Jezeli znajdujg sie one w tych referencjach, mogg co najwyzej potwierdzac
wiarygodnos¢ informacji zawartych w wykazie. Zadaniem referencji jest jedynie
potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi.

Zatgcznik nr 4 do specyfikacji zostat podpisany przez osoby upowaznione do reprezentacji
wszystkich spétek, wiec nie musiat by¢ podpisany jeszcze dodatkowo przez petnomocnika.
W odniesieniu do dokumentéw dotyczacych Ekotrade Sp. z 0.0.— zamawiajacy wymagat
posiadania, a nie dolgczenia do oferty koncesji dla podwykonawcy. Dokumenty dotyczace
Ekotrade zostaly zalaczone przez przystepujacego z wtasnej inicjatywy w celu potwierdzenia
wiarygodnosci oferty, figuruje na nich podpis prokurenta samoistnego spétki Ekotrade, co
potwierdza zatgczony odpis z KRS. Poza tym dokumenty dotyczace podmiotéw trzecich
moga by¢ podpisane przez te podmioty. Stwierdza réwniez, ze nie powotywal sie na

potencjat tego podmiotu dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie do kumentacji post epowania oraz
na podstawie o swiadcze A ztozonych podczas rozprawy lzba ustalita i zwa zyta, co

nast epuje: odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujagcy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Izba stwierdzita rowniez, ze stan faktyczny postepowania (przedstawione dokumenty) nie

jest sporny.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcéw: konsorcjum GOS-ZEC
i konsorcjum Konsalnet z postepowania oraz zaniechania odrzucenia ich ofert lzba
stwierdzita, ze zarzuty te nie potwierdzity sie.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu, iz ten nie wykluczyt z postepowania konsorcjum
GOS-ZEC oraz konsorcjum Konsalnet, pomimo ze przedstawione przez nich referencje nie

potwierdzajg wartosci zrealizowanych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
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terminu sktadania ofert. W tym zakresie nalezy przyznac racje stanowisku przedstawionemu
przez zamawiajgcego oraz przystepujacego — zadaniem listbw referencyjnych jest
potwierdzenie, Zze ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie, jak wskazano
w 8§ 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ skiadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817). Oprocz
dokumentéw tych wykonawcy - jako gtéwny dokument potwierdzajacy posiadane
doswiadczenie, muszg przedstawi¢ wykaz wykonanych ustug (w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciagtych — rowniez wykonywanych) ze wskazaniem istotnych dla
potwierdzenia postawionego przez zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu
informaciji, m.in. réwniez wartosci ustug. Tak tez zrobili kwestionowani wykonawcy podajac
informacje o wartosci ustug w wymaganym przez zamawiajgcego okresie. Tym samym
postawg do uznania danej wysokosci kwot jest oswiadczenie wykonawcoéw zawarte
w przedstawionych przez nich wykazach. Wykonawcy, bez wyraznego polecenia
Zamawiajgcego, nie majg obowigzku opisywa¢ w wykazie, w jaki sposéb wartosci te zostaty
obliczone. W razie zas, gdyby wysokos¢ tych kwot budzita watpliwosci zamawiajacego,
moze on skorzysta¢ m.in. z instytucji wyjasnienia tresci dokumentéw lub ewentualnie podjaé
tez inne srodki w celu ustalenia, czy przedstawione informacje sa prawdziwe.

Odwolujacy nie kwestionuje samej wysokosci podanych w wykazach kwot, a jedynie stawia
zarzut, ze wykonawca nie wyjasnit, na jakiej podstawie je obliczyt i ze kwoty te nie znajdujg
potwierdzenia w tresci referencji. A w odniesieniu do ustug przedstawionych w wykazie
konsorcjum Konsalnet — odwotujgcy nie podstawit réwniez zarzutu nieprawidtowego
zastrzezenia informacji nie stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa i zaniechania przez
zamawiajgcego ich odtajnienia. Zatem na marginesie tylko mozna zwréci¢ uwage, ze co do
zasady jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie powinno sie zastrzega¢ elementéw kontraktow,

ktore zostaty udzielone w ramach zamowien publicznych, gdyz ze swojej istoty sg one jawne.

Co do oswiadczenia potwierdzajacego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przez
konsorcjum GOS-ZEC nalezy stwierdzié, ze zamawiajacy w punkcie X.8. specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia rzeczywiscie wskazal, iz w przypadku wykonawcow
wspélnie ubiegajgcych sie o0 udzielenie zamdwienia wymagane dokumenty, m.in.
oswiadczenie o spetianiu warunkow udzialu w postepowaniu, powinny byé popisane przez
petnomocnika ustawionego do reprezentowania tych wykonawcéw. Mowa tu niewatpliwie
0 pelnomocniku z art. 23 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwieh publicznych, do ktérego
ustanowienia zobowigzani sg wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
(wymég ten jest zawarty tez w punkcie XIV.5 specyfikacji). Zgodnie z tym przepisem ma on

reprezentowa¢ wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
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i — fakultatywnie — przy zawarciu umowy. Znaczenie tego przepisu jest niewatpliwie przede
wszystkim porzadkujagce — aby zamawiajacy nie byt zmuszony do jednoczesnego
kontaktowania sie z wszystkimi wykonawcami wspélnie ubiegajgcymi sie o udzielenie
zamowienia, lecz tylko z jednym podmiotem — petnomocnikiem.

Nie oznacza to jednak, ze poprzez ustanowienie petnomocnika wykonawcy — mocodawcy
zostajg pozbawieni jakichkolwiek praw, ktére posiadajg na gruncie prawa cywilnego, w tym
prawa do samodzielnego dziatania mocodawcéw (oczywiscie przy zachowaniu wymogow np.
reprezentacji i wspélnego dziatania).

Przedstawione przez konsorcjum GOS-ZEC oswiadczenie zostato podpisane przez
cztonkow zarzadow poszczegolnych spétek wchodzacych w sktad konsorcjum zgodnie
z zasadami ich reprezentacji, a wiec tym samym przez wszystkich wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — z punktu widzenia stosunku pethomocnictwa
bedacych mocodawcami. Zatem co prawda os$wiadczenie to zawiera pewne uchybienie
formalne w stosunku do postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, jednak
jednoczesnie na gruncie prawa cywilnego jest poprawne, a przy tym potwierdza spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu. Tym samym nawet nie ma potrzeby wzywania
wykonawcy do uzupetnienia tego oswiadczenia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo

zamodwienh publicznych.

Co do dokumentow dotyczacych Ekotrade Sp. z 0.0. i Gwarancja Sp. z 0.0. wskazanych
odpowiednio przez konsorcjum GOS-ZEC i konsorcjum Konsalnet jako podwykonawcy
— z formalnego punktu widzenia nie majg one znaczenia dla prowadzonego postepowania,
gdyz nie byly przez zamawiajgcego wymagane.

Jak wynika z punktu IX.5 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wykonawcy mieli
przedstawi¢ zobowigzanie innych podmiotéw do oddania im do dyspozycji ich zasobdw, jesli
bedg polega¢ na ich wiedzy i doswiadczeniu lub osobach zdolnych do wykonania
zamoOwienia — zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy
nie wymagat przedstawienia dla tych podmiotéw dokumentéw dotyczacych braku podstaw
do wykluczenia z postepowania (8 1 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
skladane). Tymczasem, jak wynika z ofert obu konsorcjow, wykonawcy ci nie powotywali sie
na zasoby podmiotéw trzecich, zatem przediozenie tych dokumentéw bylo zbedne.
Na marginesie zas mozna zauwazy¢, ze z istoty ,zobowigzania innych podmiotow” wynika,
ze zobowigzanie to musi by¢ podpisane przez osoby uprawnione do reprezentowania tych
podmiotéw, a nie przez wykonawcow, na rzecz ktérych te zobowigzania podjeto.
Uprawnienie do reprezentacji zamawiajagcy moze sprawdzi¢é w Krajowym Rejestrze

Sadowym publicznie dostepnym na stronach internetowych Ministerstwa Sprawiedliwosci lub
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zazadac odpisu z KRS od wykonawcy (w zasadzie informacja taka powinna by¢ zawarta juz
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia). Rozporzadzenie w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ skladane w § 6 ust. 2 reguluje tez sposob poswiadczania tych
dokumentéw za zgodno$¢ z oryginatlem wskazujac, ze moga by¢ one poswiadczane przez
owe podmioty trzecie, na ktérych zasobach wykonawca polega.

Co do obowigzku przedstawienia koncesji MSWIA na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
przedmiotu zamowienia, zgodnie z ustawg o0 ochronie 0s6b i mienia, o ktérej mowa
w punkcie X.2. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, to zawarty w tym postanowieniu
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia obowigzek dotyczy jedynie wykonawcow, a nie
podwykonawcéw. Owszem, w punkcie XIV.13. specyfikacji zamawiajacy wskazal, ze
dopuszcza mozliwosé zatrudnienia podwykonawcow posiadajgcych takowg koncesje, jednak
nie wymagat jej przedstawienia na etapie skladania ofert (zresztg mozliwos¢ taka nie wynika
tez z rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moggq by¢ skladane). W odniesieniu do
podwykonawcdéw wykonawcy mieli zalgczy¢ jedynie oswiadczenie przygotowane w oparciu
0 zalacznik nr 10 do specyfikacji zawierajgce informacje, ze w wykonaniu zamoéwienia bedg
uczestniczy¢ podwykonawcy posiadajgcy aktualng koncesje MSWIA na prowadzenie
dziatalnosci w zakresie przedmiotu zaméwienia, zgodnie z ustawg 0 ochronie 0os6b i mienia
oraz wskazanie czesci zamowienia, ktorg zrealizuje podwykonawca i jej wartosci lub udziatu
procentowego w warto$ci zamowienia. Zamawiajacy potwierdzit to takze w odpowiedzi na

pytanie nr 7 z 16 lutego 2012 r.

W odniesieniu do oswiadczenia przygotowanego w oparciu o zatgcznik nr 3 do specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, tj. oSwiadczenia przedstawiciela wykonawcy, ze zapoznat
sie z terenami, obszarami, obiektami oraz innymi skladnikami majatku KWK ,Borynia
— Zofidwka”, KWK ,Pnidwek” oraz KWK ,KrupihAski” w obecnosci koordynatora ds. ochrony
mienia kopalni lub osoby przez niego wyznaczonej, ktérego dotaczenia do oferty wymagat
zamawiajacy w punkcie XIV.16 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — z tresci tego
druku mozna wnioskowac, ze sporzadzany on byt podczas wizji lokalnej przez osoby na nigj
obecne, gdyz oprécz podpisu ,uprawnionego przedstawiciela wykonawcy”, powinien on
zawieraC takze podpis owego koordynatora ds. ochrony mienia lub osoby przez niego
upowaznionej dla kazdej z kopalni, czyli pracownika/pracownikdw zamawiajgcego.
Zamawiajacy okazat petnomocnictwo dla Roberta Stano do dokonania tej wizji w imieniu
konsorcjum Konsalnet (zamawiajacy dopuscit tez, aby wizji dokonywat przedstawiciel tylko

jednego z konsorcjantow).
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Poza tym nalezy zwréci¢ uwage na charakter tego dokumentu. Odnosi sie on do dokonania
przez wykonawcOw pewnej czynnosci jeszcze przed ziozeniem ofert, a ustanowienie
wymogu dokonania wizji lokalnej na terenach kopalh niewatpliwie ma na celu nakionienie
wykonawcow do dokladniejszego zapoznania sie z przedmiotem zamoOwienia, a tym samym
bardziej rzetelnego obliczenia ceny oferty. Jednoczesnie jednak, gdyby nawet wykonawca
nie dokonat w ogole takiej wizji, trudno z tego powodu znalezé podstawe do jego
wykluczenia z postepowania lub odrzucenia jego oferty. Podobnie z samym oswiadczeniem
— nie miesci sie ono ani w dokumentach potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu (ktorych brak lub nieprawidiowe ztozenie moze skutkowa¢ wykluczeniem
wykonawcy z postepowania) ani bedacych ofertg w rozumieniu art. 66 § 1 kodeksu
cywilnego, tj. odnoszacych sie do postanowien przysziej umowy lub potwierdzajacych
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego (ktorych brak Ilub nieprawidlowe zlozenie moze skutkowaé
odrzuceniem oferty). Tym samym brak takiego oswiadczenia lub jego nieprawidiowe ztozenie
na gruncie ustawy Prawo zamdwieh publicznych i przygotowanej przez zamawiajgcego

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie ma zadnej sankcji.

Co zas do punktu XIV.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (,pod pojeciem oferty
nalezy rozumie¢ druk ,OFERTA” oraz oswiadczenia, wszelkie zalgczniki i dokumenty
sktadane przez wykonawce, ktérych wymaga zamawiajacy”) nalezy stwierdzi¢, iz jest on
nieco niefortunnie sformutowany i nie we wszystkich przypadkach moze by¢ rozumiany
wprost, rowniez w odniesieniu do punktu XIV.4 specyfikacji (,oferta musi by¢ podpisana
przez osobe upowazniong do reprezentowania wykonawcy”). Nalezy tu wzig¢ rowniez pod
uwage istote skladanych przez wykonawcow dokumentéw oraz regulacje ustawowe
i rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, a takze rozréznienie na
tzw. oferte sensu stricto (odpowiada rozumieniu oferty wskazanemu w art. 66 § 1 kodeksu
cywilnego i do niej odnosi sie art. 89 ustawy Prawo zamdwien publicznych) i oferte sensu
largo (wszystkie dokumenty skladane przez wykonawce, w tym dotyczace jego sytuacji
podmiotowej, gwarancje wadialne, petnomocnictwa, zobowigzania innych podmiotéw itp.).
Z natury rzeczy niektére z dokumentéw skladajgcych sie na oferte sensu largo (o0 ktorej
mowa w punkcie XIV.3. specyfikacji) nie moga by¢ podpisane przez przedstawiciela
wykonawcy, np. zaswiadczenia urzedowe i informacje z rejestréw, gwarancje i poreczenia
wadialne, informacje i zaswiadczenia z bankdw, polisy ubezpieczeniowe, certyfikaty
wystawiane przez akredytowane jednostki certyfikujgce, listy referencyjne klientow,
zobowigzania podmiotoéw trzecich — co najwyzej niektére z nich mogg by¢ przez tego

wykonawce poswiadczone za zgodnos¢ z oryginalem. Tym samym nie mozna
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automatycznie w identyczny sposob rozumie¢ okreslenia ,oferta” w punkcie XIV.3. i XIV.4.

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekifa jak w sentencji odwotanie oddalajac.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 1 pkt
2, 8 3i 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodnicz acy:  ....ooooiiiiiiiii
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