Sygn. akt: KIO 589/13

WYROK
z dnia 11 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 marca 2013 r. przez
Odwotujacego — GONAR BIS Sp. z 0.0., Obroki 109, 40-833 Katowice, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego - Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. Zaktad Logistyki
Materiatowej, ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdro;,

przy udziale Wykonawcéw wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
— konsorcjum firm: Centrala Zbytu Wegla Weglozbyt S.A., Zaktad Wyrobow Metalowych
Carbonex, ul. Kosciuszki 30 40-048 Katowice, zglaszajagcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwoftanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — GONAR BIS Sp. z 0.0., Obroki 109, 40-
833 Katowice, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego — GONAR BIS Sp. z
0.0., Obroki 109, 40-833 Katowice, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego — GONAR BIS Sp. z 0.0., Obroki 109, 40-833 Katowice, na rzecz
Zamawiajacego - Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. Zaktad Logistyki Materiatowej, ul.
Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdroj, kwote 4.358 zt 37 gr (stownie: cztery tysigce trzysta



pietdziesigt osiem ziotych trzydziesci siedem groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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.

Przewodniczacy:  ...cccveviiiiinnnnnn.



Sygn. akt: KIO 589/13

UZASADNIENIE

Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu - Zdroju, Zaktad Logistyki
Materiatowej, ul. Towarowa 1, 44 - 330 Jastrzebie — Zdréj, zwana dalej ,zamawiajagcym”
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,dostawy dla kopaln JSW S.A. nozy do kombajndéw Scianowych i
kombajnow chodnikowych w {gcznej ilosci 371 540 sztuk z terminem realizacji od daty
zawarcia umowy do 31.12.2014 r.".

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.)
wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo Zamoéwien
Publicznych (dalej ,ustawy Pzp”).

Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 20I12/S 177-291840. Zamodwienie zostato podzielone na 12 czesci.
Wykonawcy mogli sktada¢ oferty na catos¢ zamoéwienia jak i na okre$lone jego czesci.

W dniu 7 marca 2013 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty na poszczegolne czesci zamdwienia.

Do realizacji zamowienia na cze$¢ sibdmg zamowienia ktorg objete jest przedmiotowe
odwotanie zostata wybrana oferta Konsorcjum:

1.Centrala Zbytu Wegla ,Weglozbyt” S.A. w Katowicach, ul. Kosciuszki 30, 40 - 048
Katowice (petnomocnik),
2.D.......... Pl , prowadzacy dziatalno$¢é gospodarczg pod nazwg Zaktad Wyrobow
Metalowych ,CARBONEX” w Jastrzebiu - Zdroju, ul. Pszczynska 420, 44 - 336 Jastrzebi -
Zdroj (uczestnik),ktore to konsorcjum skutecznie przystgpito do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego.

Natomiast oferta wykonawcy GONAR - BIS sp. z 0.0.. z siedzibg w Katowicach( zwany
dalej ,odwotujacym”) zostata sklasyfikowana na drugim miejscu. Wykonawca ten skfadat
réwniez oferty na dostawe nozy na 5 innych czesci zaméwienia lecz jego oferty w tym
zakresie zostaly odrzucone jako niezgodne z trescig SIWZ. Natomiast na czes¢ siddmg
zamowienia wykonawca ten nie zostat wykluczony, ani jego oferta nie zostata odrzucona.

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu nie wykluczenie wykonawcy
+CARBONEX” z postepowania oraz nie odrzucenia jego oferty. Podnidst iz jego zdaniem

wybrana oferta winna zosta¢ odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
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Pzp jako niezgodna z trescig SIWZ, gdyz zamawiajacy wymagat nozy z okreslonego
gatunku spieku, a z przedtozonych wraz z ofertg dokumentéw wynika iz zaoferowany spiek
noza jest niewtasciwy. Ponadto wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony z postepowania z
powodu niespetnienia wymogu w zakresie posiadanej wiedzy i dodwiadczenia.
Odwotujacy stwierdzit ponadto, ze zamawiajgcy swoim postepowaniem naruszyt przepis art.
7; art 22 ust.1 pkt 2) art. 24 ust. 2 pkt. 4), art. 89 ust. 1 pkt. 2) i art. 91 ustawy Pzp.
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit iz podniesione zarzuty sg niezasadne i
wniést o oddalenie odwotania. Stwierdzit, Zze w wyniku przeprowadzonego badania i oceny
ofert dokonat wtasciwej oceny wybranej oferty zarbwno pod wzgledem spetniania warunkow
podmiotowych jak i zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.
Przystepujacy popart w catosci stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego — strone

do ktérej przystapit.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc zlozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i uczestnika, zaprezentowane na pismie i
do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz uwzglednienie odwotania umozliwitoby
mu uzyskanie zamowienia poniewaz jego oferta bytaby najkorzystniejszg w postepowaniu
biorgc pod uwage jedyne kryterium oceny ofert oraz fakt, ze na tq czes¢ zamowienia oferty
ztozyto tylko dwdch wykonawcoéw i bytaby jedyng oferta.

Ponadto na wstepie ocenie Izby podlegat zarzut formalny podniesiony przez odwotujgcego
wobec przystepujgcego dotyczac niedoreczenia kopii zgtoszonego przystgpienia
odwotujgcemu. Odwotujacy w odpowiedzi na zarzut wskazat iz w dniu 21 marca 2013 roku
przestat odwotujagcemu kopie przystapienia na jego skrzynke e-mailowa, ktérej adres jest
podany na oficjalnej stronie internetowej odwotujacego, przedstawiajagc w tym zakresie
dokument w postaci zrzutu ze strony internetowej nadawcy. Odwotujgcy stwierdzit iz zgodnie
z postanowieniem SIWZ uznanie przestanych informacji na skrzynke poczty elektronicznej
bytoby wazne pod warunkiem réwnoczesnego przestania tej informacji drogq listowna, czego

przystepujacy nie uczynit. Zamawiajgcy odnoszac sie do tego zarzutu wniést o jego



nieuwzglednienie gdyz powotywane postanowienie SIWZ dotyczy tylko korespondencii
prowadzonej z zamawiajgcym, a nie pomiedzy wykonawcami.

Izba postanowita nie uwzgledni¢ wniosku odwotujgcego uznajac iz przystepujacy przestat
informacje w tym zakresie, odwotujgcemu. Nadto wskazac nalezy, ze zgodnie z przepisem
art.6182 k.c - .stosowanym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego poprzez
przepis art. 14 ustawy Pzp,- oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest
ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej w
taki sposob, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescia.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z 10 grudnia 2003r., V CZ 127/2003 (OSNC Nr 1 z
2005r, poz. 12) stwierdzit, ze oswiadczenie woli w postaci elektronicznej dokonywane on
line zostaje ztozone z chwilg jego przejscia do systemu informatycznego prowadzonego i
kontrolowanego przez odbiorce, to jest w momencie przyjecia oSwiadczenia przez serwer
odbiorcy i zarejestrowania na nim odpowiednich danych.

Odwotujgcy nie kwestionowat braku przestania kopii odwotania lecz wskazywat, ze
przedmiotowej informacji od wykonawcy nie otrzymat, nie przedstawiajgc w tym zakresie
jakiegokolwiek dowodu. Ponadto stwierdzi¢ nalezy, ze jeden z wykonawcow nie moze
ponosi¢ skutkow braku prawidtowego funkcjonowania urzadzen transmisyjnych w siedzibie
innego wykonawcy, co mogto by¢ ewentualng przyczyng — jak twierdzi odwotujacy- nie

otrzymania przez niego kopii odwotania.

W zakresie zarzutu nieodrzucenia oferty przystepujacego z powodu jej niezgodnosci z
treScig SIWZ, polegajacg na zaoferowaniu noza z niewtasciwym spiekiem, odwotujacy w
odwotfaniu w sposéb bardzo lakoniczny podat, ze ztozone wraz z ofertg ,dokumenty
Jjednoznacznie potwierdzajg niewfaSciwy gatunek spieku”. Natomiast w dalszej czesci
uzasadnienia tego zarzutu, odwotujgcy przywotat 28 tez badz samych sygnatur wyrokow
Krajowej Izby odwotawczej (KIO) i sgdéw okregowych.

W tym zakresie Izba stwierdza, Zze tezy z orzeczen nie mogg by¢ uznane za argumenty
merytoryczne majgce uzasadnia¢ i udowadnia¢ zasadnos¢ podniesionego zarzutu. Izba w
swoich orzeczeniach wielokrotnie wskazywata, ze przytaczanie na potwierdzenie zasadnosci
podniesionych zarzutéw w odwotaniu, wybranych fragmentéw uzasadnieh wyrokow KIO
zawierajgcych generalne tezy, z ktérymi na pewnym poziomie ogdélnosci nie sposob sie nie
zgodzi¢ nie moze by¢ podstawg do przyjecia zasadnosci podniesionego zarzutu. Kazdy z
przywotanych wyrokéw zostat wydany w oparciu o odmienny stan faktyczny co w sposéb
zasadniczy determinuje tres¢ orzeczenia Izby.

Ponadto kazdy skfad |zby, wydajac rozstrzygniecie w sprawie konkretnego odwotania nie jest
zwigzany innym orzeczeniem sadu czy Krajowej Izby Odwotawczej wydanym w innej

sprawie. Zgodnie z zasadg kontradyktoryjnosci wyrazong w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp
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gromadzenie i przedktadanie materiatu dowodowego nalezy do stron i uczestnikdw
postepowania, a nie do organu orzekajgcego. To strony, pod rygorem negatywnych
konsekwencji w wydanym przez Izbe orzeczeniu co do podnoszonych zarzutéw, powinny
przytoczy¢ odpowiednie okolicznosci faktyczne, mogace by¢ podstawg rozstrzygniecia.

Na rozprawie odwotujgcy podniést iz wykonawca CARBONEX przekazat jednostce
badawczej — notyfikujacej, Akademii Gorniczo -Hutniczg w Krakowie wraz z 28 nozami do
badania, takze rysunek techniczny noza na ktérym w pkt 2 wskazat, ze przekazane do
badania noze posiadajg spieki o symbolu B2. Natomiast z informacji jednostki badawczej —
zawartej na str 70 oferty przystepujgcego wynikato, w oparciu o przeprowadzone badania iz
spieki nozy odpowiadajg parametrom spieku oznaczonego jako G15. Tym samym stwierdzit,
ze albo w sprawie nastgpita niezgodno$¢ co do zlozonego wraz z oferta rysunku
technicznego i jego opisu z nozami danymi do badania, albo zostaty przedstawione inne niz
podane na rysunku noze do badania jednostce notyfikujace;j.

Wobec takiej sytuacji jego zdaniem, zamawiajacy zaniechat dokonania ustalen w tym
zakresie co w konsekwencji moze spowodowac iz przedmiot zamoéwienia bedzie niezgodny z
SIWZ. Ponadto na rozprawie podnidst zarzut iz jednostka badajgca noze — AGH badania te
przeprowadzita niestarannie gdyz wydajac zamawiajgcemu pismo — adresowane do Krajowej
Izby Odwotawczej, z dnia 26 marca 2013 roku stwierdzita bez przeprowadzenia w tym
kierunku jakichkolwiek dodatkowych badan, iz gatunek weglika spieku noza zaliczony
pierwotnie do gatunku G15 moze zostac¢ uznany jako B2, a wiec zgodny z rysunkiem.

Na tg okolicznos¢ wskazat, ze jednostka oceniajgca/notyfikujgca w swojej opinii na stronie
70 oferty podata, iz zaoferowanym nozom nalezy przypisa¢ gatunek weglika spiekanego jako
G15, a nie jak zaznaczono na rysunku B2.

Zamawiajacy odpowiadajgc na zarzut wskazat tryb przeprowadzania badania, gdzie
zgodnie z ustalonym regulaminem badania, jednostka notyfikujgca z dostarczonej partii 28
sztuk nozy w sposob losowy dokonywata wyboru trzech sztuk i poddawata je badaniom w
zakresie sktadu chemicznego, gestosci oraz twardosci stali. Badanie dotyczyto weglika
spiekanego jako elementu tngcego noza. Wskazat, ze zlozony wraz z nozami rysunek
techniczny wykonawcy - przystepujgcego Carbonex, w swojej pierwotnej wersji nie zawierat
okreslenia rodzaju weglika. Tym samym w wynikach badania na stronie 70 oferty figuruje, ze
wynik z badania i poréwnania z danymi wynikajacymi z rysunku technicznego dla trzech
nozy jest nieokreslony z powodu braku danych w tym zakresie. Wobec braku tych danych
jednostka badawcza wystgpita do tego wykonawcy z wnioskiem o podanie rodzaju weglika
spiekanego nozy przestanych do badania.

W wyniku przeprowadzonego badania przez AGH zostat okreslony gatunek weglika
nozy jako G15. Wynikato to z faktu, ze uzyskane w trakcie badania parametry weglika w ww.

zakresach byly najblizsze parametrom weglika o tym gatunku wynikajacych z Polskiej Normy
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Pn-88 / H-89500. Po uzyskaniu od Przystepujacego informacji- w odpowiedzi na wezwanie,
iz przekazane do badania noze posiadajg wegliki spiekane o gatunku B2 badajacy w pismie
z 26 marca 2013 r. stwierdzit, ze brak jest podstaw, aby nie uznaé, iz oferowane noze
spetniajg wymogi dla gatunku weglika B2, gdyz po pierwsze posiadajg takg samg gestosc i
sktad chemiczny, natomiast twardos¢ stali jest wyzsza o 100 jednostek niz ta, ktéra wynika z
normy dla weglikow o deklarowanym gatunku B2 i jest wyzsza niz postawione w tym
zakresie wymagania w Specyfikacji.

Izba odnoszac sie do tresci tego zarzutu oraz stanowisk stron w slad za trescig
dokumentu — pisma AGH z dnia 26 marca 2013 roku stwierdza, ze wegliki w gatunku G15 i
B2 posiadaja identyczng gesto$é, wyrazong w g/cm® zblizong wytrzymato$é na zginanie
okreslong w MPa, oraz sktad chemiczny. Natomiast w odniesieniu do wymaganego przez
zamawiajgcego parametru twardosci, wyrazonego w HV, gatunek G15 posiada lepsze
wiasciwosci niz gatunek B2. Roéwnoczesnie wyniki badan AGH z dnia 30 listopada
2012 r., przedstawione wraz z pismem z dnia 31 stycznia 2013 r. wskazujg jednoznacznie,
ze oferowane przez Konsorcjum noze posiadajg wegliki spiekane o gatunku B2, albowiem
uzyskane w trakcie pomiaréw wartosci odpowiadaty wymogom bardziej restrykcyjnego
gatunku G1.

Powyzsze w sposoéb jednoznaczny przesgadza o niezasadnosci podniesionego przez
odwotujgcego zarzutu w tym zakresie. Podnoszone niescistosci dotyczgce nieponowienia
badan przez AGH po o trzymaniu od Carbonex informacji o gatunku zastosowanego w
nozach weglika sg po pierwsze zarzutem nie podniesionym w odwotaniu, po drugie
podstawag odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnos$ci z trescig SIWZ moze by¢ tylko
niezgodnos¢ w sensie merytorycznym, a po trzecie nie przedstawiono jakiegokolwiek

dowodu na nieprawidtowosé przeprowadzonych przez AGH badan.

W zakresie kolejnego zarzutu odwofania dotyczacego niewykluczenia z postepowania
wykonawcy konsorcjum Carbonex z powodu nie spetniania przestanki z art. 22 ust. 1 pkt. 2)
w zakresie wiedzy i doswiadczenia odwotujgcy zarzucit, ze zatgczone referencje Konsorcjum
Carbonex sg wadliwe, poniewaz referencje wystawili sobie sami nawzajem uczestnicy
konsorcjum. Natomiast referencje winny by¢ przedstawione od podmiotéw trzecich, tj; np; z
kopalni.

Stwierdzit, ze tylko uzytkownik nozy moze potwierdzi¢ wiedze i doswiadczenia w zakresie
terminowosci dostaw, ich wiasciwej jakosci oraz wszelkich innych parametrow umowy jak
dot. gwarancji, rozpatrywania reklamacji, oraz stwierdzen potwierdzajgcych nalezyto$é
wykonywania dostaw.

Tym samym, konsorcjum nie spetnito warunku wiedzy i doswiadczenia wymaganego

SIWZ i winno by¢ wykluczone.



Do tak postawionego w odwotaniu zarzutu w trakcie rozprawy odwotujacy stwierdzit, ze jego
istotg jest to, ze wobec faktu uczestniczenia czlonkdw przedmiotowego konsorcjum
Carbonex rowniez jako czionkéw konsorcjum zajmujgcych sie realizacja dostaw nozy w
latach 2011 i 2012 wynikajacych z zatgczonej referencji, to wartos¢ tamtych dostaw
wykonanych w ramach konsorcjum winna zosta¢ nieuznana dla spetnienia warunku w tym
postepowaniu.

Tak wiec zarzut odwotania dotyczacy wadliwej referencji zostat zamieniony na zarzut
niewykazania spetnienia warunku w zakresie wartosci zrealizowanych dostaw.

Izba przed merytorycznym odniesieniem sie do tego zarzutu wskazuje, ze zgodnie z

trescig art. 180 ust 3 ustawy Pzp zarzut musi by¢ postawiony wyraznie, to znaczy
wskazywaé konkretng czynnos¢ zamawiajgcego majacg zdaniem odwotujgcego naruszac
przepis prawa i okreslic sposéb jego naruszenia, gdyz po uptywie terminu na wniesienie
odwotania nie jest dopuszczalne zaréwno formutowanie jak i ani doprecyzowywac tresci
zarzutéw odwotania.
Zwazy¢ nalezy, ze samo powotanie przepisu ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory
miatby naruszy¢ zamawiajgcy, nie tworzy zarzutu. Zarzut stanowi bowiem wskazanie
czynnosci badz zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérych jest zobowigzany
na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp) oraz okolicznosci faktyczne wskazujgce na
naruszenie przepiséw prawa.

Istotne jest aby zarzut zostat w petni sprecyzowany w odwofaniu, gdyz umozliwia to
zarowno zamawiajgcemu jak i potencjalnym uczestnikom postepowania, odniesienie sie do
kwestionowanych przez odwotujgcego czynnosci zamawiajgcego, tym samym wskazanie
konkretnych uchybien zakresla ramy postepowania odwotawczego.

Za niedopuszczalne nalezy uzna¢ wskazywanie na rozprawie zarzutow majacych oparcie
tylko w przywotanej podstawie prawnej bez kwestionowania konkretnej czynnosci
zamawiajgcego opisanej w odwotaniu.

W przedmiotowej sytuacji podnoszone nowe okolicznosci - pomimo iz mieszczg sie w
wskazanej w odwotaniu podstawie prawnej, winny byc¢ traktowane jako nowy zarzut, ktory jak
spbzniony nie moze by¢ podstawg orzekania i wyrokowania przez lzbe.

Tym samym ocenie Izby podlega zarzut zawarty w odwotaniu dotyczacy niewykluczenia
konsorcjum Carbonex z powodu niewykazania spetniania warunku udziatu z art. 22 ust. 1
pkt. 2) w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Zamawiajacy w tym zakresie podnidst na rozprawie, ze na zadanie/cze$¢ zamowienia
numer siedem, postawiono w SIWZ wymdg, aby wartos¢ dostaw, ktérymi winien
legitymowac sie wykonawca byta nie mniejsza niz 220 tysiecy ztotych.

Carbonex przedstawit oswiadczenie i referencie o wykonanych dostawach na kwote

ponad 8 ml ztotych. Nadto podnidst, ze zarzut podniesiony w odwotaniu jest niezasadny,
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gdyz w okresie o ktorym mowa w wykazie i referencjach, czionkowie Konsorcjum nie
wystepowali w ramach Konsorcjum, dziatali woéwczas odrebnie jako samodzielne podmioty,
ktére taczyta umowa sprzedazy nozy kombajnowych, zbywanych przez czionka Konsorcjum
na rzecz jego petnomocnika.

Stad brak jest podstaw do uznania, iz nie mogg one potwierdza¢ doswiadczenia w
zakresie dostaw nozy kombajnowych. Ponadto zarzucit odwotujagcemu iz w Zzaden sposéb
nie tylko nie udowodnit, ale nawet nie uprawdopodobnit jego zasadno$ci.

Ponadto stwierdzit, ze zamawiajgcy nie postawit w SIWZ wymogu wykazania sie dostawg
bezposrednio dla kopalni wegla.

Odnoszac sie do tego zarzutu lzba wskazuje za wyrokiem KIO 961/11 iz dokumenty
przedstawiane na potwierdzenie nalezytego wykonania okreSlonych prac nie muszg
potwierdza¢ wszystkich okoliczno$ci zwigzanych z wykazywanym  zrealizowanym
zamowieniem, takze w kontekScie okreSlanego przez zamawiajgcego warunku. Wystarczy
jesli dokument przedfozony na potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia potwierdza
te okolicznosc.

Referencja zatgczona przez Odwotujgcego do ,Wykazu ustug” nie musi wskazywaé
doktadnego zakresu, dat, wartosci zamdwienia, ale musi potwierdzaé, ze ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie

Zauwazy¢ nalezy, ze odwotujgcy sformutowat zarzut nie wykazania przez konsorcjum
Carbonex spetniania warunku udziatu w postepowaniu ( art. 22 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp)
natomiast w rzeczywistosci zarzucit zamawiajgcemu uznanie niewtasciwej referenciji
ztozonej przez Carbonex, a wiec dokumentu majgcego potwierdza¢ spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu (art. 26 ust.2 ustawy Pzp).

Izba stwierdza, ze badanie dodwiadczenia na podstawie sktadanych referencji jest
nieuprawnione i zwraca uwaga, iz wbrew twierdzeniom odwotujgcego, referencje nie stuzg
potwierdzaniu spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, bowiem to potwierdza sam
wykonawca w skltadanym oswiadczeniu (wykazie), zas referencji majg za zadanie
potwierdzac jedynie, ze ustugi zostaly wtasciwie zrealizowane (wyrok KIO z dnia 7 wrzesnia
2009 r. KIO/UZP 1092/09, wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2010 r. KIO 2187/10; KIO
700/11 itd. ).

Referencje to oswiadczenie wiedzy podmiotu posiadajgcego w dyspozycji informacje z
zakresu objetego ich przedmiotem, moze je zatem wystawi¢ kazdy, kto ma wystarczajacy
zasob wiedzy pozwalajacy uznac o nalezytej jakosci wykonanych robot czy dostaw.

Tym samym nie podzielono argumentac;ji i wnioskowania zaprezentowanego w odwotaniu

W powyzszym zakresie.



W zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust.1
ustawy Pzp dotyczacego naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, odwotujgcy zarzucit iz zamawiajacy za duzo mniejsze niedociggniecia w
ofertach odwotujgcego, sktadane na inne 5 czesci zaméwienia, oferty te odrzucit, a
natomiast pominat istotne elementy niezgodnosci, zaréwno co do tresci oferty jak i
spetniania warunkow podmiotowych w wybranej ofercie.

Zamawiajacy replikujac podniést iz wszystkich wykonawcow skfadajgcych oferty traktowat
jednakowo, wyboru najkorzystniejszych ofert dokonat stosujgc przepisy ustawy Pzp oraz
postanowienia SIWZ, natomiast zarzut ten odwotujacy nie popart zadnym dowodem w
sprawie.

Izba odnoszac sie do tego zarzutu wskazuje, ze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zasadzie nie
moze stanowi¢ samoistnej podstawy zarzutéw odwotania, a zawsze winien odnosi¢ sie do
konkretnego/szczegotowego przepisu ustawy Pzp, dotyczacego konkretnej czynnosci lub
zaniechania czynnos$ci przez zamawiajgcego do ktorej byt na podstawie tego szczegdlnego
przepisu ustawy zobowigzany.

Nieréwne traktowanie wykonawcow przejawia sie przede wszystkim w odmiennej ocenie
tych samych faktow, czy wycigganie réznych nastepstw z takich samych okolicznosci. Izba
nie stwierdzita aby w przedmiotowym postepowaniu taka sytuacja zaistniata.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, a w szczegdlnoéci tres¢ sformutowanych zarzutéw
oraz brak przedstawienia jakichkolwiek dowoddw na ich potwierdzenie, Izba orzekta jak w
sentenc;ji.

Uwzgledniajgc procesowg (art. 190 ust. 1 Pzp), jak i materialng zasade ciezaru dowodu
(art. 6 k.c.) spoczywajgcego na podmiocie, ktoéry z danych okolicznosci wywodzi skutki
prawne - ten przeprowadza dowdd, kto twierdzi, nie ten kto przeczy, |zba wskazuje, iz
odwotujgcy zadnych dowodoéw na poparcie swoich twierdzen ktére miatyby wykazaé

zasadnos$¢ podniesionych zarzutow nie przedstawit.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — miato miejsce w analizowanej sprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentenc;ji
wyroku, orzekajac na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1

ustawy Pzp,.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238). Izba zasadzita zamawiajgcemu zwrot kosztow dojazdu
petnomocnikdw na posiedzenia Krajowej Izby odwotawczej tylko za jedno posiedzenie, gdyz
tylko w tym =zakresie do faktury zostaly zatgczone kopie rachunkéw/ dokumentow

stwierdzajgcych wysokosé poniesionych kosztow.

PrzewodniczacCy .........cccccevvvnennn.
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