Sygn. akt: KIO 2483/13
WYROK
z dnia 5 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czlonkowie: Bogdan Artymowicz
Barbara Bettman

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce Zaktady Produkcyjne B-D S.A. w Zawierciu

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Wielobranzowego Dremex sp. z 0.0. w
Glogowie Matopolskim, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

w postepowaniu prowadzonym przez Katowicki Holding Weglowy S.A. w Katowicach

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
zaproszenia wykonawcow do udzialu w aukcji elektronicznej w zakresie czesci 6
zamoOwienia, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w tej czesci, w tym
wezwanie wykonawcy Przedsiebiorstwa Wielobranzowego Dremex sp. z 0.0. w
Glogowie Matopolskim, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, do uzupetnienia dokumentow celem wykazania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, o ktorym mowa w pkt 6.1.1 SIWZ, z

przyczyn wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Katowicki Holding Weglowy S.A. w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce Zaktady Produkcyjne B-
D S.A. w Zawierciu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. w Katowicach na rzecz
wykonawcy Zaktadéw Produkcyjnych B-D S.A. w Zawierciu kwote 18.780 zt 90 gr
(stownie: osiemnastu tysiecy siedmiuset osiemdziesieciu ztotych dziewiecdziesieciu
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groszy), stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika oraz stawiennictwa na rozprawe przed Izba.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......ccccieiieiiinenien.

Czlonkowie: = .ieoiiieiiieireieea.



Sygn. akt: KIO 2483/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Katowicki Holding Weglowy S.A. w Katowicach prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013
r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa rozpér
stalowych dwustronnego dziatania do obudowy chodnikowej do Katowickiego Holdingu
Weglowego S.A. w okresie od dnia zawarcia umowy do dnia 31.12.2014 r.”. Ogtoszenie o
zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24
sierpnia 2013 r., nr 2013/S 164-286137.

W dniu 14 pazdziernika 2013 r. zamawiajacy przestat faksem wykonawcy Zaktady
Produkcyjne B-D S.A. w Zawierciu, zwanemu dalej ,odwotujacym”, informacje o zaproszeniu
go do udziatu w aukcji elektronicznej, m.in. w zakresie czesci VI. Do udziatu w aukcji
elektronicznej zostat zaproszony m.in. rowniez wykonawca Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
Dremex sp. z 0.0. w Gtogowie Matopolskim, zwany dalej ,przystepujacym”.

Wobec:

1) zaniechania przez zamawiajacego czynno$ci wezwania przystepujacego do uzupetnienia
dokumentow sktadanych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia,

2) zaniechania przez zamawiajacego czynnosci wezwania przystepujacego do wyjasnienia
dokumentdw ztozonych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i do$wiadczenia,

3) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty przystepujacego w zakresie czesci 6

odwotujacy wnidst w dniu 23 pazdziernika 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawcze;.

Skarzonym zaniechaniom zamawiajgcego odwotujacy zarzucit naruszenie:

a) art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b w zw. z
art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze przystepujacy spetnia warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia,
pomimo iz zobowigzanie udzielone przez podmiot trzeci nie zapewnia realnego
udostepnienia tych zasobdw przystepujagcemu, a w konsekwencji zaniechanie
wykluczenia przystepujacego z udziatu w postepowaniu i zaniechanie odrzucenia jego
oferty,

b) art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do

uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego, pomimo iz dokument ten nie okre$la



zakresu udziatu ww. podmiotu w wykonywaniu zamowienia, czego wymaga pkt 1.1.6.1. pkt
1 SIWZ,

c) § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231) poprzez zaniechanie zgdania
dokumentéw i informacji wymienionych w tym przepisie, pomimo iz z zobowigzania
podmiotu trzeciego nie wynika, ze przystepujacy realnie bedzie dysponowat wiedzg i
doswiadczeniem tego podmiotu,

d) art. 26 ust. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt 3 ww. rozporzadzenia
poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnienia referencji udzielonych przez Metal Holding
Sp. z 0.0. podmiotowi trzeciemu, pomimo iz z dokumentu tego wynika, ze dostawy nie
zostaty wykonane na rzecz Metal Holding Sp. z 0.0., lecz na rzecz oddziatbw Kompanii
Weglowej S.A. oraz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A., a tym samym brak jest podstaw
do uznania, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie,

e) art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz § 1 ust. 5 ww. ww. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do Kompanii Weglowej S.A. oraz Jastrzebskiej Spofki
Weglowej S.A. o przeditozenie dodatkowych dokumentéw lub informacji, pomimo ze z
referencji udzielonych przez Metal Holding Sp. z 0.0. podmiotowi trzeciemu wynika, ze
dostawy nie zostaty wykonane na rzecz Metal Holding Sp. z 0.0., lecz na rzecz oddziatéw
Kompanii Weglowe] S.A. oraz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A., a wiec brak jest
podstaw do uznania, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie,

f) art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z § 7 ust. 2 ww. rozporzadzenia poprzez zaniechanie wezwania
do uzupetnienia referencji udzielonych przez Metal Holding S.A., pomimo iz zostaty one
poswiadczone za zgodnos$¢ przez przystepujacego, a nie przez podmiot trzeci.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy przywotat postanowienia pkt 1.1.6.1. pkt 1
SIWZ, w ktérych zamawiajacy opisat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, jaki musieli spetnia¢ wykonawcy aby ubiegaé sie o udzielenie zaméwienia.
Zdaniem odwotujacego przystepujacy nie wykazat spetnienia ww. warunku udziatu w
postepowaniu. Odwotujacy powotat szereg orzeczen Izby i wywiddt, ze przystepujacy nie byt
uprawniony do postuzenia sie wiedzg i dodwiadczeniem podmiotu trzeciego, skoro zasoby te
sq nieprzenoszalne (szczegolnie dotyczy to doswiadczenia), a jedyng forma realnego
dysponowania tymi zasobami jest podwykonawstwo, ktére jednak zgodnie z pkt 1.2.9 SIWZ
zostato przez zamawiajgcego zabronione. W zwigzku z tym przystepujacy nie byt
uprawniony do wykazania warunku udzialu w postepowaniu w oparciu 0 wiedze i
doswiadczenie podmiotu trzeciego, a tym samym podlegat wykluczeniu, a jego oferta

powinna zosta¢ odrzucona.



Z ostroznosci odwotujacy wywiodt, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego jest dotkniete
istotnymi brakami i powinno podlega¢ uzupetnieniu zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Odwotujacy wywiddt, ze zamawiajacy w pkt 1.1.6.1. pkt 1 SIWZ dat wykonawcom wytyczne
jakg tres¢ ma posiada¢ zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw podmiotéw trzecich,
wymagajac, aby okreslato ono m.in. zakres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu
zamoéwienia. Analiza tre$ci zobowigzania udzielonego przez podmiot trzeci prowadzi
natomiast do wniosku, ze nie =zostat okreslony zakres jego udziatu w wykonaniu
przedmiotowego zaméwienia; wskazano jedynie, ze udostepniona jest wiedza oraz
doswiadczenie oraz okres udzielenia zasobéw. Tym samym zobowigzanie nie spetniato
warunkéw okreslonych w SIWZ. Zakres udziatu podmiotu udostepniajacego zaséb w
realizacji zamoéwienia powinien wynika¢ z dokumentu pochodzacego od tego podmiotu,
sktadanego w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, bowiem tylko z
niego wynikajg okreslone obowigzki tego podmiotu wobec wykonawcy, na podstawie ktérych
zamawiajgcy mogtby oceni¢ realnos¢ udostepnienia zasobu. Zobowigzanie, z ktdérego nie
wynikat fakt realnego dysponowania przez przystepujacego wiedzg i doswiadczeniem
posiadanym przez podmiot trzeci obligowato zamawiajgcego do zastosowania art. 26 ust. 3
ustawy Pzp i wezwania do uzupetnienia tego dokumentu.

Zdaniem odwotujacego zamawiajacy nie skorzystat z mozliwosci jakie daje § 1 ust. 6
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrdw w sprawie rodzajow dokumentéw, pomimo iz
zobowigzanie byto bardzo ogoélne i nie stanowito dowodu realnego dysponowania wiedzg i
doswiadczeniem przez przystepujacego, nie wskazujac na zakres i sposob udziatu podmiotu
trzeciego, o ktorym mowa w pkt .1.6.1. pkt 1 SIWZ.

W dalszej czesci odwotania odwotujacy podnidst, ze referencje, jakie podmiot trzeci
uzyskat od Metal Holding sp. z 0.0. budzg watpliwosci co do tego, czy moga by¢ uznane za
dowdd nalezytego wykonania dostaw. Z tresci referencji wynika bowiem, ze dostawy zostaty
faktycznie wykonane na rzecz Oddziatéw Kompanii Weglowej S.A. oraz Jastrzebskiej Spotki
Weglowej S.A., a nie na rzecz Metal Holding. Referencje powinny by¢ wiec wystawione
przez Kompanie Weglowa S.A. oraz Jastrzebska Spétke Weglowa S.A. Z ztozonych
referencji nie wynika, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie na rzecz odbiorcy korcowego,
ktorym nie byt Metal Holding sp. z 0.0. Majac wiec na uwadze specyfike dostaw rozpor
stalowych, ktérych prawidtowos$¢ wykonania mozna oceni¢ dopiero po ich zamontowaniu, to
tylko odbiorca koncowy dostawy jest w stanie stwierdzi¢ czy dostawy zostaty wykonane
zgodnie z jego oczekiwaniami, wyrazonymi w zawartej z wykonawcg umowie. Wobec tego
zamawiajacy byt zobligowany do wyjasnienia tresci referencji na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, a gdyby te byty niesatysfakcjonujagce - do wezwania do uzupetnienia tego
dokumentu. Ponadto zamawiajacy byt zobligowany do zwrdcenia sie bezposrednio do
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Kompanii Weglowej S.A. oraz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A., z zapytaniem czy dostawy
zostaty nalezycie wykonane.

W koncowej czesci uzasadnienia odwotujgcy podniost, ze dokument referencji
ztozonych przez przystepujacego jest dotkniety brakiem formalnym. Jak wynika z pkt 1.1.6.10
oraz 1.1.10.5. SIWZ, ,w przypadku wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia oraz w przypadku innych podmiotéw, na zasobach ktérych wykonawca polega
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, kopie dokumentéw dotyczacych
odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotow sa poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem
odpowiednio przez wykonawce lub te podmioty.” Tres¢ SIWZ stanowi powtérzenie § 7 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow. Jesli wiec
dokument w postaci referencji dotyczy podmiotu trzeciego, to potwierdzi¢ go za zgodno$c¢ z
oryginatem powinien ten podmiot. Tymczasem referencje zostaty potwierdzone za zgodnos$c¢
z oryginatem przez przystepujacego, co obligowato zamawiajgcego do uruchomienia
procedury za art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W oparciu o przytoczong argumentacje odwotujacy wniést o nakazanie
zamawiajgcemu:
1) wykluczenia z postepowania przystepujacego i odrzucenia jego oferty, a nastepnie
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) ewentualnie na wypadek nieuwzglednienia zadania okreslonego w pkt 1 o:

a) wezwania przystepujacego do uzupetnienia zobowigzania udzielonego przez podmiot
trzeci w taki sposob, aby wynikato z niego realne dysponowanie zasobami w postaci
wiedzy i doswiadczenia, w tym zakres i sposéb dysponowania,

b) wezwania przystepujacego do ztozenia dokumentdw i informacji wymienionych w § 1
ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane,

c) wezwania przystepujacego do ztozenia wyjasnien co do nalezytego wykonania
dostaw przez podmiot trzeci, okreslonych w referencjach z dnia 27 sierpnia 2012 r.,

d) zwrécenia sie do Kompanii Weglowej S.A. oraz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. o
ztozenie dodatkowych dokumentéw lub informaciji, z ktérych wynikatoby, ze podmiot
trzeci nalezycie wykonat dostawy rozpér stalowych do obudowy chodnikowej,

e) wezwania do uzupetnienia referencji w ten sposob, aby byty one poswiadczone za
zgodnos$¢ przez podmiot trzeci,

f) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz



3) w przypadku przeprowadzenia aukcji elektronicznej przed rozpatrzeniem niniejszego
odwotania - uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
przeprowadzenia aukcji elektronicznej i dokonanie czynnosci zgodnie z pkt 21 3,

4) zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystapienia zamawiajagcemu i odwotujgcemu
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego zgtosit
przystapienie wykonawca Przedsigbiorstwo Wielobranzowe Dremex sp. z 0.0. w Gtogowie
Matopolskim. Wniost o oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie swego stanowiska.

Zamawiajacy w trakcie rozprawy wniost o oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie

swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegOlnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamowieniu, postanowienia
SIWZ, oferte przystepujacego, zaproszenie do udzialu w aukcji elektronicznej z 14
pazdziernika 2013 r., odwotanie, zgloszenie przystapienia do postepowania
odwotawczego, jak roéwniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska stron i
uczestnika postepowania oraz dokumenty ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Stwierdzono réwniez, ze nie zostata wypetniona zadna z

przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie stwierdzono, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia
odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego
interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. lzba stwierdzita, ze w Swietle kryteriéw
oceny ofert oferta odwotujacego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu. Zarzucat on
zamawiajgcemu, ze zaniechat wykluczenia wykonawcy, ktérego oferte sklasyfikowano na
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pierwszym miejscu. Ustalenie, iz zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy Pzp zaniechat
wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt te oferte, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu
wykonania tej czynnosci, czego efektem moze by¢ wybo6r oferty odwotujacego jako
najkorzystniejszej. Natomiast szkoda, jakg wykonawca ponosi wyraza sie w utracie korzysci,
jakie wigza sie z uzyskaniem zamowienia. Powyzsze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania stwierdzita, ze odwotanie
zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty potwierdzity sie w ustalonym przez

Izbe stanie faktycznym sprawy.

1. Zarzut zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujacego z udzialu w
postepowaniu z powodu niewykazania warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt 6.1.1. SIWZ.

Ustalono, ze zamawiajacy wymagat w pkt 5.1.2. SIWZ, aby o udzielenie zamdéwienia
mogli ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace m.in. posiadania wiedzy i
doswiadczenia. W pkt 6.1.1. SIWZ zamawiajacy przesadzit, ze w celu wykazania spetniania
przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w pkt. 5.1. niniejszej SIWZ, zamawiajacy zada
ztozenia wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych rowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, gtéwnych dostaw
odpowiadajacych swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia tj. dostaw rozp6r stalowych z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw o tgcznej wartosci nie
mniejszej niz: w odniesieniu do czesci 6 zamowienia 2 365 000,00 zt netto.

Zamawiajacy wymagat réwniez zatgczenia do wykazu dowodéw, potwierdzajacych fakt
nalezytego wykonania dostaw.

Zamawiajacy przesadzit rowniez, ze jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie niniejszego
warunku, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy, zamawiajgcy w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdéwienia oraz oceny, czy
stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow zgda przedtozenia dokumentéw dotyczacych zakresu i okresu udziatu innego
podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajacy w pkt 6.1.3 SIWZ wskazat, ze jezeli
wykonawca, wykazujac spetnianie warunkow, o ktérych mowa w pkt 5.1 SIWZ, polega na
zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Ustawy, Wykonawca
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przedstawi w tym celu pisemne zobowigzanie takich podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystaniu z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia.

W pkt 9 SIWZ zamawiajacy zdecydowat, ze wykonawca nie moze powierzy¢ wykonania

zadnej czesci zamowienia podwykonawcom.

Przystepujacy, celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w pkt
6.1.1. SIWZ ztozyt wykaz wykonanych ustug, w ktérym wskazano na wiedze i doswiadczenie
wynikajace z uprzedniej realizacji dostawy rozpér stalowych do obudowy chodnikowej w
2011 r. o wartosci ponad 8 min zt, wykonanej na rzecz odbiorcy Metal Holding sp. z o.0.

Do wykazu zatgczono referencje z 27 sierpnia 2012 r. wystawione przez Metal Holding
sp. z o.0. dla P.P.U.H. ,Promet” sp.j. W tresci referencji wskazano, ze P.P.U.H. Promet sp.].
sprzedata do Metal Holding sp. z 0.0. rozpory stalowe do obudowy chodnikowej (...) z
przeznaczeniem do Oddziatow Kompanii Weglowej S.A. oraz Jastrzebskiej Spétki Weglowej.
Podkreslono, ze powyzsze dostawy zostaty wykonane nalezycie.

Ztozono réwniez zobowigzanie P.P.U.H. ,Promet” sp.. do oddania na rzecz
przystepujacego zasobu wiedzy i doswiadczenia wskazanych w wykazie dostaw i dowodach
potwierdzajacych, ze te dostawy zostaly wykonane nalezycie. Wskazano, ze zaso6b ten
zostanie oddany do realizacji przedmiotowego zamowienia, na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia oraz gwarancji.

Zamawiajacy nie wzywat przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw sktadanych na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 6.1.1.
SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Zarzut nie potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym sprawy.

Dostrzezenia wymaga, ze wykluczenie wykonawcy z powodu niewykazania warunkow
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp musi by¢, co do
zasady, poprzedzone procedurg wezwania do uzupetnienia dokumentéw sktadanych na
potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Dopiero w razie nieuzupetnienia tych dokumentéw zamawiajacy jest zobligowany do
wykluczenia wykonawcy na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Uzyte przez
ustawodawce sformutowanie ,wzywa” jednoznacznie wskazuje, ze zamawiajacy ma nie tylko
uprawnienie, ale obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia o$wiadczen i

dokumentow oraz do ich wyjasnienia.



Nie byto spornym pomiedzy stronami, ze zamawiajacy nie wzywat przystepujacego do
uzupetnienia dokumentédw sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, opisanego w pkt 6.1.1. SIWZ. Odwotujacy nie podniést w odwotaniu ani nie
wykazat, aby zachodzit ktérykolwiek z opisanych w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wyjatkow od
zasady wzywania. Nie mozna bylo zatem ustalic, ze oferta odwotujacego pomimo
uzupetnienia podlegataby odrzuceniu, ani ze postepowanie podlegatoby uniewaznieniu. A
zatem zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nalezato oceni¢ jako chybiony.

2. Zarzut zaniechania czynnosci wezwania przystepujacego, na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, o ktérym mowa w pkt 6.1.1.
SIWZ z tego powodu, ze ztozona przez przystepujacego kserokopia dokumentu
referencyjnego dotyczacego podmiotu trzeciego nie zostata potwierdzona za

zgodnos¢ z oryginatem przez ten podmiot

W zakresie ww. zarzutu aktualne pozostajg ustalenia poczynione przez lzbe przy
rozstrzyganiu zarzutu nr 1.

Ustalono ponadto, ze w pkt 6.10 SIWZ zamawiajacy wskazat, ze w przypadku
wykonawcdow wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oraz w przypadku innych
podmiotow, na zasobach ktérych wykonawca polega na zasadach okreslonych w art. 26 ust.
2b ustawy, kopie dokumentdw dotyczacych odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotow sq
poswiadczone za zgodnosc¢ z oryginatem odpowiednio przez wykonawce lub te podmioty.

Nie bylo spornym pomiedzy stronami, ze przystepujacy wykazujac spetnianie
warunku udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, opisanego w pkt 6.1.1. SIWZ polegat,
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, na zasobach nalezacych do
podmiotu trzeciego, jakim byto Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Ustugowo - Handlowe
Promet Kazimierz G., Ewa G.-S. sp.j. w Bestwinie.

Ustalono takze, ze celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu przystepujacy
ztozyt m.in. kserokopie nalezacych do P.P.U.H. Promet referencji wystawionych 27 sierpnia
2013 r. przez Metal Holding sp. z 0.0. Referencje dotyczyty nalezytego wykonania dostaw
rozpoér stalowych przez P.P.U.H. Promet dla Metal Holding sp. z 0.0.

Kserokopia referencji zostata poswiadczona za zgodno$¢ z oryginatem przez

przystepujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zarzut potwierdzit sie w ustalonym przez |zbe stanie faktycznym sprawy.
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Dostrzezenia wymaga, ze z § 7 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc sktadane wynika ogélna zasada co
do form, w jakich powinny by¢ skiadane dokumenty dotyczace sytuacji podmiotowej
wykonawcy. Co do zasady, dokumenty te powinny by¢ skiadane w oryginale lub kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce. Jednakze zasada ta doznaje
modyfikacji, w przypadku dokumentéw dotyczacych wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoOwienia jak i dokumentéw podmiotu trzeciego. Jak wynika z § 7 ust. 2
powotanego rozporzadzenia, w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia oraz w przypadku innych podmiotdw, na zasobach ktdrych
wykonawca polega na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, kopie dokumentéw
dotyczacych odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotow sg po$wiadczane za zgodno$¢ z
oryginatem odpowiednio przez wykonawce lub te podmioty. Tre$¢ §7 ust. 2 rozporzadzenia
zostata przez zamawiajgcego powtérzona w postanowieniu pkt 6.10 SIWZ.

Dostrzezenia wymaga, ze przepis §7 ust. 2 rozporzgdzenia reguluje zbiorczo dwie
grupy sytuacji. Pierwsza dotyczy poswiadczania za zgodno$¢ z oryginatem dokumentow
dotyczacych jednego z wykonawcow wspoélnie ubiegajacych o udzielenie zamowienia,
natomiast druga - poswiadczenia dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego. Zasada
dotyczaca poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem jest prosta. W kazdym z tych
przypadkéw poswiadczenia dokonuje wytgcznie ta osoba, ktérej dokument dotyczy. Zatem
jezeli dokument dotyczy wykonawcy wspélnie ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia,
poswiadczenia dokonuje wytacznie ten wykonawca, za$ w przypadku dokumentéw
dotyczacych podmiotéw, na zasobach ktérych wykonawca polega na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b ustawy, poswiadczenia dokonuje wytacznie ten podmiot. Na powyzsze

wskazuje wprost uzyte przez ustawodawce dwukrotnie sformutowanie ,,odpowiednio”.

Ztozony przez przystepujacego, celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu,
dokument referencyjny z 27 sierpnia 2013 r. dotyczyt niewatpliwie podmiotu trzeciego {j.
P.P.U.H. Promet sp.j., albowiem to ten podmiot jest jego adresatem i wtascicielem. W tej
sytuacji, w mys| §7 ust. 2 rozporzadzenia, powtérzonego w pkt 6.10 SIWZ, potwierdzi¢ go za
zgodnos¢ z oryginatem powinien ten podmiot. Tymczasem referencje zostaty potwierdzone
za zgodno$c¢ z oryginatem przez przystepujacego. Powyzsze obligowato zamawiajgcego do
wezwania przystepujacego do uzupetnienia dokumentdéw sktadanych na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Ztozenie dokumentu w formie, ktérej nie dopuszcza rozporzadzenie w sprawie rodzajow

dokumentéw oraz postanowienia SIWZ, nalezy utozsami¢ w skutkach z nieztozeniem
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dokumentu w ogdle. Nalezato zatem dojs¢ do wniosku, ze zamawiajacy przedwczesnie
uznat, iz przystepujacy w prawidtowy sposoOb wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, opisanego w pkt 6.1.1) SIWZ. Skoro
zamawiajacy zaniechat dokonania czynnosci wezwania, ktora w mysl art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp ma charakter obligatoryjny, I1zba nakazata mu jej wykonanie.

3. Zarzut zaniechania czynnosci wezwania przystepujacego do wyjasnienia tresci
referencji udzielonych przez Metal Holding sp. z 0.0. podmiotowi trzeciemu

W zakresie ww. zarzutu aktualne pozostajg ustalenia poczynione przez lzbe przy
rozstrzyganiu zarzutu nr 1, w tym zwlaszcza fragment ztozonych przez przystepujacego
referencji z 27 sierpnia 2012 r. wystawionych przez Metal Holding sp. z 0.0. dla P.P.U.H.
.Promet” sp.j, z ktérego wynika, ze P.P.U.H. Promet sp.j. sprzedata do Metal Holding sp. z
0.0. rozpory stalowe do obudowy chodnikowej (...) z przeznaczeniem do Oddziatéw
Kompanii Weglowej S.A. oraz Jastrzebskiej Spétki Weglowej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zarzut nie potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym sprawy.

Odwotujacy z przywotanego fragmentu dokumentu referencyjnego wywodzit, ze
dostawy rozpér stalowych nie zostaty wykonane na rzecz Metal Holding Sp. z 0.0., lecz na
rzecz oddziatbw Kompanii Weglowej S.A. oraz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A., a tym
samym brak jest podstaw do uznania, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie. Jednakze
stanowisko odwotujacego nie znajdowato odzwierciedlenia w tresci dokumentu. Odwotujacy
pomingt fakt, ze z tego samego dokumentu referencyjnego w sposob jednoznaczny
wynikato, ze podmiot trzeci, tj. P.P.U.H. Promet sp. j. ,sprzedat’” do Metal Hloding sp. z 0.0.
rozpory stalowe do obudowy chodnikowej. A zatem wynikato z tego, ze referencje odnosza
sie do transakcji jakg byta umowa sprzedazy, zawarta pomiedzy P.P.H.U. Promet jako
sprzedawcg a Metal Holding sp. z 0.0. jako kupujacym. Skoro zatem to Metal Holding sp. z
0.0. byt strong umowy, to w ocenie Izby ta wtadnie firma byta uprawniona do oceny sposobu
wykonania zobowigzania przez P.P.H.U. Promet. Efektem pozytywnej oceny przebiegu tej
transakcji i sposobu wykonania zobowigzania byt przedstawiony zamawiajgcemu dokument
referencyjny.

Skoro — jak twierdzit odwotujacy — P.P.U.H. Promet jako konsorcjant wspélnie z Metal
Holding sprzedat rozpory stalowe Kompanii Weglowej i JSW, to winien te okolicznos¢
faktyczng wykazaé. Ciezar dowodu w tym zakresie, stosownie do art. 6 KC w zw. z art. 14
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ustawy Pzp spoczywat na odwotujacym. Zas dowdd taki strona postepowania odwotawczego
obowigzania byta przeprowadzi¢, w mysl art. 190 ustawy Pzp. Skoro odwotujgcy spornego
faktu nie wykazat, to nie mozna byto ustali¢, ze dostawy rozpér stalowych zostaty wykonane
przez P.P.H.U. Promet nie na rzecz Metal Holding sp. z 0.0., ale na rzecz oddziatbw
Kompanii Weglowej oraz Jastrzebskiej Spotki Weglowej. Okolicznosé, iz - jak wynika z
referencji - odbiorcg koncowym sprzedanych Metal Holding rozpér stalowych byty oddziaty
Kompanii Weglowej i Jastrzebska Spétka Weglowa nie zmieniata faktu, ze kupujacym
rozpory stalowe od P.P.U.H. Promet byt Metal Holding sp. z 0.0. Dostrzezenia wymagato
rowniez to, ze okolicznos¢ iz nabyte przez Metal Holding sp. z 0.0. rozpory sg w chwili
obecnej uzytkowane przez inne podmioty pozostawata bez znaczenia z punktu widzenia
opisanego w SIWZ warunku udziatu w postepowaniu. Trescia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia objete byto nalezyte wykonanie dostawy
rozpér stalowych o okreslonej wartosci i w okreslonym czasookresie, nie zas wykonanie
dostawy rozp6r do okreslonego rodzaju odbiorcy.

Przedstawiona wyzej argumentacja przemawia za tym, ze zamawiajacy nie miat
obowigzku zwrdcenia sie w trybie § 1 ust. 5 ww. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw do
odbiorcow koncowych tj. Kompanii Weglowej S.A. oraz Jastrzebskiej Spétki Weglowej S.A. o
ztozenie dodatkowych dokumentéw lub informacji. Stosownie do przywotanego przepisu, w
razie koniecznosci, szczegolnie gdy wykaz lub dowody, o ktérych mowa odpowiednio w ust.
1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2, budzg watpliwosci zamawiajgcego lub gdy z poswiadczenia albo z
innego dokumentu wynika, ze zamowienie nie zostato wykonane lub zostato wykonane
nienalezycie, zamawiajacy moze zwroci¢ sie bezposrednio do wiasciwego podmiotu, na
rzecz ktorego roboty budowlane, dostawy lub ustugi byty lub miaty zosta¢ wykonane, o
przedtfozenie dodatkowych informacji lub dokumentow bezposrednio zamawiajgcemu.

W ocenie Izby ustalony w sprawie stan faktyczny nie obligowat zamawiajgcego do
skorzystania z dyspozycji tego przepisu. Z referencji ani z wykazu ustug nie wynikato w
Zzaden sposob, ze zaméwienie zostato niewykonane lub wykonanie nienalezycie. Dokument
referencyjny precyzyjnie okreslat strony, przedmiot i czasokres transakcji. Co istotne,
wystawca wskazat w nich w sposéb jednoznaczny, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie.
Wreszcie - jak wynika z tresci referencji - pochodzity one od strony umowy sprzedazy, ktéra
byta uprawniona do oceny jakosci wykonania zobowigzania przez sprzedajgcego.
Zamawiajgcy nie miat zatem jakichkolwiek podstaw do powzigcia watpliwosci co do tresci
ztozonych mu dokumentéw, co obligowatoby do wszczecia procedury z § 1 ust. 5
rozporzadzenia.

W konsekwencji nalezato stwierdzi¢, ze zarzut zaniechania wyjasnienia tresci
dokumentoéw ztozonych na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu nie znalazt

potwierdzenia w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.
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4. Zarzut zaniechania czynnosci wezwania do uzupetniania dokumentéw i informacji
wymienionych w § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéow dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢é sktadane

W zakresie ww. zarzutu aktualne pozostajg ustalenia poczynione przez lzbe przy

rozstrzyganiu zarzutu nr 1.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazylta, co nastepuje.

Stosownie do powotanego przepisu § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 r. jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art.
26 ust. 2b ustawy, zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia
oraz oceny, czy stosunek faczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty
dostep do ich zasobdw, moze zada¢ dokumentoéw dotyczacych w szczegdlnosci:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,

c) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdéwienia.

Dostrzezenia wymaga, ze — jak wynika z literalnego brzmienia ww. przepisu — domaganie
sie przez zamawiajacego dokumentéw, o kiérych mowa w tym przepisie, jest uprawnieniem
a nie obowigzkiem zamawiajacego. Obowigzek ztozenia ww. dokumentéw moze by¢
natozony w postanowieniach SIWZ. Tymczasem — jak wynika z postanowienia pkt 6.1.1.
SIWZ zamawiajacy zdecydowat sie na skorzystanie z uprawnienia, jakie daje mu ww. przepis
W znacznie ograniczonym zakresie. Zamawiajacy domagat sie jedynie ztozenia dokumentow,
ktére okreslatyby zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. A
zatem zarzut zaniechania zgdania od przystepujacego dokumentéw, o ktérych mowa w § 1
ust. 6 rozporzadzenia pkt a- ¢ nalezato oceni¢ jako chybiony. Odnosnie zas$ informaciji
odnosnie zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia,
dokumenty zawierajgce ww. informacje znalazty sie w tresci oferty przystepujacego. Zgodzic¢
nalezato sie z odwotujacym, ze samo zobowigzanie podmiotu trzeciego, zatgczone do oferty,

byto nazbyt ogdlne, lakoniczne i nie stanowito dowodu mozliwosci polegania za zasobach
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podmiotu trzeciego. Stanowito jedynie powielenie ogdélnych sformutowan z art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, co — jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Izby — nie stanowi dowodu,
ze wykonawca bedzie dysponowat zasobem cudzej wiedzy i doswiadczenia przy realizacji
zamoOwienia. Zamawiajgcy bowiem na tej podstawie nie mégt zadng miarg stwierdzi¢ — w jaki
sposoéb tak specyficzny zasob jakim jest wiedza i doswiadczenie podmiotu trzeciego, ktéry
jest nierozerwalnie zwigzany z tym podmiotem, zostanie wykorzystany przy realizacji
zamoOwienia. Ponadto, z dokumentu tego nie wynikata wymagana przez zamawiajacego
informacja odnosnie zakresu udziatu podmiotu trzeciego przy realizacji zaméwienia.

Jednakze informacje odnosnie zakresu udziatu podmiotu trzeciego przy realizacji
zamoOwienia mozna byto odnalezé w innych miejscach oferty. Podkreslenia wymaga, ze z
o$wiadczenia ztozonego przez wykonawce w formularzu ofertowym wynikato, ze podmiot
trzeci tj. P.P.U.H. Promet sp. j. jest producentem oferowanych przez przystepujacego rozpor
stalowych. Na uwage zastugiwato rowniez to, ze przystepujacy zataczyt do oferty certyfikat,
deklaracje techniczno-ruchowa, deklaracje zgodnosci, odnoszace sie do oferowanych rozpor
stalowych wystawione przez podmiot trzeci. Ponadio na str. 36 oferty znalazio sie
oswiadczenie podmiotu trzeciego, zgodnie z ktdérym przystepujacy moze korzystac z
uprawnien i rozwigzan technicznych wskazanych w dokumentach stanowigcych podstawe do
wydania certyfikatu. Na podstawie powyzszego mozna byto ustali¢, ze przy produkcji i
dostawie rozpdr zostanie wykorzystana wiedza i doswiadczenie podmiotu trzeciego ktérej
ucielesnieniem sg nalezace do niego certyfikaty i rozwigzania techniczne wskazane w
dokumentach stanowigcych podstawe wydania certyfikatu, ktérymi wykonawca postugiwac
sie bedzie dostarczajgc przedmiot zamowienia. W oparciu o powyzsze mozna byto ustalic,
ze przystepujacy zagwarantowat sobie realny dostep do zasobu wiedzy i doswiadczenia
podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zamowienia.

Z kolei okres udostepniania zasobu w sposéb jednoznaczny wynikat z pisemnego
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobu wiedzy i doswiadczenia,
wskazano w nim, ze zasoéb zostaje udostepniony ,na okres korzystania przy wykonywaniu

zamoOwienia oraz gwarancji’. Zatem zarzut nalezato uzna¢ za niezasadny.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wpltyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, co ze

wskazanych wyzej wzgleddéw miato miejsce w analizowanej sprawie.

Biorac powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r., ograniczajac wysokos¢ wynagrodzenia do kwoty 3.600,00 zi,
maksymalnie dopuszczalnej w mys$l ww. przepisu.

Uwzgledniono réwniez poniesione przez strone koszty stawiennictwa na rozprawe
przed lzbg w wysokosci 180,90 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy,
stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. a przywotywanego
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiieneenns

Czlonkowie: ..
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