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WYROK
z dnia 6 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2016 r. przez odwotujacego:
INTROL- ENERGOMANTAZ Sp. z 0.0. ul.16 Lipca 12;41-506 Chorzéw w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Jastrzebska Spotka Wegtowa S.A. Al. Jana Pawia |l
4;44-330 Jastrzebie

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje odrzucenie oferty wykonawcy wybranego i
ponowny wybdr oferty najkorzystniejszej;

2. kosztami postepowania obcigza Jastrzebska Spétka Wegtowa S.A. Al. Jana Pawta Il
4:;44-330 Jastrzebie
i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez INTROL-
ENERGOMANTAZ Sp. z o0.0. ul.16 Lipca 12;41-506 Chorzow tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od Jastrzebska Spotka Wegtowa S.A. Al. Jana Pawta Il 4;44-330 Jastrzebie
kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) na
rzecz INTROL- ENERGOMANTAZ Sp. z o.0. ul.16 Lipca 12;41-506 Chorzow
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pdzniejszymi zmianami) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Stan faktyczny i prawny

Na podstawie art. 180 ust. 2 i nast. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm, zwanej dalej
,PZP”) niniejszym w imieniu Wykonawcy - INTROL - ENERGOMONTAZ Sp. z 0.0. z siedzibg
w Chorzowie, ul. 16 Lipca 12, 41-506 Chorzéw, KRS: 0000112159, ztozono odwotanie w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
~Wykonanie ogrzewania szybu V na powierzchni JSW S.A. KWK ,Borynia-Zofiowka-
Jastrzebie” Ruch ,Borynia™ nr 27/ZZ/15 od niezgodnych z prawem czynnosci
zamawiajgcego, a polegajacych na:

1. wyborze jako najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu oferty
wykonawcy ConceptPRO sp. z 0.0. ul. Rynek Gtéwny 28, 31-010 Krakéw, pomimo iz
Wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania a jego oferta odrzucona przez
Zamawiajgcego;

2. zaniechanie wyboru w przedmiotowym postepowaniu jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego sie.

Odwotujgcy zarzuca, ze Zamawiajgcy swoim postepowaniem naruszyt nastepujgce przepisy
ustawy Prawo Zamowien Publicznych:

1. naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 Pzp poprzez niewtasciwe
zastosowanie a polegajgce na przyjeciu, iz Wykonawca - ConceptPRO sp. z 0.0. ul. Rynek
Gtowny 28, 31-010 Krakéw wykazat spetnianie warunkédw udzialu w postepowaniu co
doprowadzito do wyboru przez Zamawiajgcego oferty tego wykonawcy jako
najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu, pomimo iz wykonawca ten nie spetnit
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego;

2. naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp i art. 87 ust. 1 Pzp, ktére miato istotny wptyw
na wynik postgpowania o udzielenie zamdwienia, poprzez wezwanie wykonawcy
ConceptPRO sp. z 0.0. ul. Rynek Gtéwny 28, 31-010 Krakéw do przedtozenia wykazu
zamoéwien potwierdzajgcego spetnianie warunku okreslonego w pkt IX.B.1) SIWZ wraz z
poswiadczeniami, ze zamoOwienia te zostaty wykonane nalezycie oraz uznanie, iz
przedtozone przez tego wykonawce dokumenty potwierdzajg przez niego spetnianie ww.
warunku, podczas gdy art. 26 ust. 3 Pzp przewiduje obowigzek wezwania wykonawcy przez
Zamawiajgcego do ztozenia wymaganych oswiadczen lub dokumentéw, ktérych nie ztozyli w
ofercie, gdy w przedmiotowym postepowaniu takie dokumenty zostaty przez wykonawce
ztozone w ofercie, nie zawieraty btedéw, lecz z nich nie wynika spetnianie ww. warunku

udziatu w postepowaniu
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3. naruszenie przepisu art. 26 ust. 2b Pzp, ktére miato istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia, poprzez uznanie, ze zatgczone do oferty wykonawcy
ConceptPRO sp. z o0.0. ul. Rynek Gtéwny 28, 31-010 Krakéw zobowigzania podmiotéw
trzecich (,ROW- JAS” Elektromechanika sp. z o0.0. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju,
Przedsigbiorstwo Produkcyjno Goérnicze ,ROW-JAS” sp. z 0.0. z siedzibg w Jastrzebiu
Zdroju, Przedsiebiorstwo Budowlane ,Budgér” sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, Zaktad
Kotlarski ,Moremo” J.P.) do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia potwierdzajg
dysponowanie tymi zasobami przez wykonawce w trakcie realizacji zamowienia, w sytuacji
gdy zaden z tych podmiotéw nie zostat wskazany jako podwykonawca robét i w zaden
sposo6b nie zostaty sprecyzowane zasady udostepniania przez te podmioty tych zasobow w
trakcie realizacji przedmiotu zamowienia. Nadto w przypadku podmiotu trzeciego
Przedsiebiorstwa Budowlane ,Budgér” sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku jako rodzaj
udostepnianych zasobow wskazano jedynie referencje na wykonanie jednego zamoéwienia.

4. naruszenie przepisu art. 91 ust.1 Pzp poprzez niewtasciwe zastosowanie tego
przepisu bedgce wynikiem w/w naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, tj. braku wykluczenia
wykonawcy ConceptPRO sp. z 0.0. ul. Rynek Gtoéwny 28, 31-010 Krakéw z postepowania co
spowodowato bezpodstawny wybor oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu i zaniechanie wyboru w przedmiotowym postepowaniu jako najkorzystniejsze;j
oferty Odwotujgcego sie.

5. naruszenie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, kiére miato istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
ConceptPRO sp. z 0.0. ul. Rynek Gtéwny 28, 31-010 Krakéw o udzielenie wyjasnien i
ztozenia dowodow dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny, wobec
faktu iz cena oferty tego wykonawcy jest nizsza o ponad 30 % od sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert a wiec wydaje sie razaco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy -
ConceptPRO sp. z 0.0. ul. Rynek Gtéwny 28, 31-010 Krakéw;

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert;

4. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania Wykonawcy ConceptPRO

sp. z 0.0. ul. Rynek Gtéwny 28, 31-010 Krakéw oraz odrzucenia na podstawie art. 89 ust, 1
pkt 5 PZP w postepowaniu jego oferty.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez zamawiajgcego art.24 ust.2 pkt 4 oraz art.24 ust.4
ustawy Pzp. w zwigzku oceng spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia zawodowego wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Przede wszystkim w ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie miat podstaw
do wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie nie przedstawionego
doswiadczenia zawodowego w zakresie budowy kottowni wymaganej postanowieniami
SIWZ. Zamawiajacy w zwigzku z prowadzonym postepowaniem wymaga szeregu robét w
doswiadczeniu zawodowym w tym prac projektowych w branzach zbieznych z przedmiotem
zamoéwienia. Zamawiajgcy dokonat oceny przedstawionych doswiadczen wykonawcy
wybranego ujetych w wykazie wykonanych robo6t budowlanych w tym dokumentacii
projektowej. Wykonawca wybrany przedstawit wykaz wykonach rob6t w tym dokumentacji
projektowej przedstawiajgc w tym zakresie referencje. Przy czym nalezy podkresli¢, ze z
zadnej z przedstawionych w wykazie rob6t czy tez prac nie byt bezposrednio wykonawca. Z
powyzszej okolicznosci wynika, ze bedzie petnit funkcje organizatora robét i prac a nie
wykonawcy, poniewaz nie wykazat zadnego doswiadczenia zawodowego wiasnego. Do
wykazu i referencji przedstawit zobowigzania podmiotéw trzecich, ktére zgodnie z tresciag
zobowigzan przygotowanych wedtug formularza zamawiajgcego zobowigzali sie do
udostepnienia doswiadczenia i wiedzy na okres prowadzenia prac i rob6t budowlanych.
Zamawiajgcy wskutek analizy przedstawionego wykazu stwierdzit brak robét budowlanych w
zakresie kottowni weglowej. Wykonawca wybrany zostat wezwany do uzupetnienia wykazu
robdt i prac o brakujace roboty. Na wskutek wezwania wykonawca wybrany uzupetnit wykaz
przedstawiajgc nowy wykaz, ktdry zostat uzupetniony o brakujgcg pozycje ésmg, w ktorej
przedstawi budowe kottowni. Przy czym do tak uzupetnionego wykazu zatgczyt referencje
oraz zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia na czas realizacji zamdwienia.
Nalezy zaznaczy¢, ze zobowigzanie podpisaty dwie firmy i wedtug formularza opracowanego
przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy co do zasady kwestionuje prawo zamawiajgcego do wezwania wykonawcy
wybranego w trybie art.26 ust.3 ustawy Pzp. W ocenie odwotujgcego skoro wykonawca
wybrany przedstawiajgc oferte wraz z wykazem i zatgczonymi do niego referencjami oraz w

tym przypadku zobowigzaniami podmiotéw trzecich pominat element doswiadczenia budowy
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kottowni to oznacza, ze Swiadomie ztozyt oferte bez wymaganego doswiadczenia w tym
zakresie. Zarbwno odwotujgcy jak i zamawiajgcy byli zgodni co do tego, ze wykaz wraz z
referencjami i zobowigzaniami podmiotow trzecich nie zawierat wymaganego doswiadczenia
w zakresie budowy kottowni. Niemniej zaistniaty stan rzeczy obydwie strony w zakresie
skutkdw prawnych oceniaty odmiennie. Zdaniem zamawiajgcego brak wykazania petnego
doswiadczenia zawodowego stanowito podstawe do wezwania do uzupetnienia wykazu,
referencji w trybie art.26 ust.3 ustawy Pzp. Z kolei odwotujacy interpretuje zaistniatg sytuacje
jako nie odpowiadajgcg dyspozycji z art.26 ust.3 ustawy tylko jako ztozenie niekompletnej
oferty w zakresie doswiadczenia zawodowego. Jego zdaniem nie mozna uzupetnié¢ oferty
poprzez wezwanie, poniewaz skutkiem tego wezwania naruszono by art. 87 ust.1 ustawy
Pzp. Zgodnie z art.87 ust.1 ustawy Pzp. niedopuszczalne jest prowadzenie pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Odwotujgcy odnoszac sie do przedstawionego wykazu prac
i robdot podnosi, ze nie ujeto w nim elementu wymaganego w SIWZ co do budowy kottowni
weglowej. W efekcie wezwania wykonawca wybrany ztozyt ponownie Wykaz rob6t przy czym
zawart w nim nie jak poprzednio 7 pozycji opisujgcych doswiadczenie tylko osiem pozycji w
tym ,wykonanie kottowni sktadajacych sie z trzech kottéw parowych opalanych miatem
weglowym o tgcznej mocy 20 MW w tym z dwdch nowych oraz wszystkie instalacje
towarzyszgce. Odbiorca tych robét wedtug oswiadczenia wykonawcy wybranego w wykazie
byta spétka ,APIS” Sp. z 0.0. ul .Kaliska 11;87-860 Chodecz. Powyzsza pozycja nr 8 dotyczy
warunku: wykonanie budowy lub przebudowy lub modernizacji kottowni weglowych lub
gazowych o mocy grzewczej min.3 MW zgodnie z pkt. IX ppkt b) 1) d) SIWZ. Z kolei
odnoszac zaistniatg sytuacje do ztozonej oferty nalezy stwierdzi¢, ze wykaz potwierdzajgcy
spetnienie warunku opisanego w pkt IX .B.1 SIWZ nie zawiera osiem tylko siedem pozyciji
wypetnionych. Co prawda w wykazie znajdujgcym sie w ofercie pozycja nr 8 ale nie zawiera
zadnych tresci a poza tym jest w niej postawiony znak wykreslenia. Co nalezy interpretowac
jako brak zamiaru jej wypetnienia a tym bardziej uzupetnienia. Zamawiajgcy z kolei
interpretujac zaistniatg na rozprawie sytuacje stwierdza, ze zamieszczenie w Wykazie nr 8
(L.p.) pustej 6smej pozycji wskazuje na to, ze sg podstawy do zastosowania zaistniatej
sytuacji do dyspozycji art.26 ust.3 ustawy Pzp.

Izba rozstrzygajac zaistniatg sporng ocene stron co do ztozonego wykazu robét oraz
wezwania do jego uzupetnienia w tej konkretnej sytuacji przychyla sie do interpretacji
odwotujgcego. Izba nie znajduje podstaw po stronie zamawiajgcego do zastosowania art.26
ust.3 ustawy Pzp. w tym konkretnym przypadku. Z tresci przywotanego przepisu wynika, ze
zamawiajgcy wzywa wykonawcow , ktérzy nie ztozyli wymaganych oswiadczen lub
dokumentow albo ktdrzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty

zawierajgce btedy, do ich ztozenia. W zaistniatej sytuacji wykaz , referencje oraz
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zobowigzania zostaty ztozone. W zwigzku z tym brak podstaw do stwierdzenia, ze nie
zostaty ztozone. ROwniez zamawiajacy nie stwierdzit btedéw w ztozonych dokumentach i w
zwigzku z tym nie wezwat do ich uzupetnienia. W zwigzku z tym lzba podziela w tej
konkretnej sprawie argumentacje odwotujgcego o braku podstaw do zastosowania art.26
ust.3 ustawy Pzp. Natomiast wykonawca wybrany sktadajgc nowy wykaz nie wypetnit
kolumny: dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie zamdwienia (w zatgczeniu) oraz nie
podat wymaganego numeru zatgcznika. Rowniez nie zatgczyt wymaganych zatgcznikow do
nowego petnego ponownie ztozonego wykazu. Z kolei w pismie przewodnim  do
zamawiajgcego z dnia/ data wptywu 28.04.2016 roku podaje, ze przekazuje uzupetniony a
nie nowy wykaz w miejsce dotychczasowego wykazu i nie odnosi sie do przediozonego
wykazu do oferty oraz zatgczonych dokumentéw do tego wykazu. Natomiast do
L2uzupetnionego wykazu” przekazuje tylko dokumenty do poz./L.P. ,8”.

W konsekwencji zamawiajacy posiada dwa wykazy przy czym inne dokumenty sg w wykazie
zatgczonym do oferty a inne dokumenty zatgczone sg do ,uzupetnionego” wykazu. W ocenie
lzby w tym konkretnym przypadku wykonawca ztozyt do oferty wymagane dokumenty i
oswiadczenia , o ktérych mowa w art.25 ust.1 ustawy Pzp.(wykaz, referencje, zobowigzania)
. Poza tym ztozone do oferty oswiadczenia i dokumenty nie zawierajg btedéw. W zwigzku z
tym w tym konkretnym przypadku nie byto podstaw do wzywania wykonawcy wybranego w
trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp. W konsekwencji wykonawca wybrany nie spetnit warunku
wiedzy i doswiadczenia wymaganej w SIWZ w zwigzku z art.22 ust.1 pkt 2) ustawy Pzp.

Co do naruszenia art.26 ust.2 b ustawy Pzp. w zwigzku ze ztozonymi zobowigzaniami to nie
wynika z nich zaden sposéb udostepnienia wiedzy i doswiadczenia (ROW-JAS
Elektromechanika sp. z 0.0. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju, Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Gornicze ,ROW-JAS” sp. z 0.0. w siedzibg w Jastrzebiu Zdroju, Przedsiebiorstwo Budowlane
,Budgoér” sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, Zaktad Kotlarski Moremo” J.P.). Zobowigzania
majg charakter blankietowy wynika z nich tylko zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia bez wskazania na czym bedzie polegac¢ przekazanie wiedzy i doswiadczenia,
zwtaszcza wykonawcy, kiory w wykazie nie przedstawit zadnych wiasnych robét i prac.
Zgodnie z obowigzujgcym przepisem art.26 ust.2b wykonawca zobowigzany jest udowodnic
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamdwienia, w
szczegoblnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania zamoéwienia. W ocenie
lzby wykonawca przedstawiajgc blankietowe zobowigzania podmiotéw trzecich nie
udowodnit, ze bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem niezbednymi do wykonania
zamoéwienia. Powyzsze stwierdzenie Izby uwzglednia okoliczno$¢ przygotowanych
blankietowych zobowigzan dla podmiotéw trzecich przez zamawiajgcego, poniewaz w tym

zakresie stosuje sie przepis bezwzglednie obowigzujagcy jakim jest art.26 ust.2b zdanie
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drugie i wynikajgcy z niego obowigzek udowodnienia przez wykonawce udostepnienia. W
tym miejscu nalezy przywota¢ powszechnie dostepne orzecznictwo Izby w tym przywotane w
odwotaniu na okolicznos¢ wymaganych tresci zobowigzan, ktdére powinny przedstawiaé
formy (bezposredni lub posredni udziat w realizacji zaméwienia) i zasady wspoétpracy (
doradztwo, konsultacje, nadzér, kontrola, szkolenia, czy udostepnienie know- how) w
zwigzku z udostepnieniem wiedzy i doswiadczenia. Powyzszego wymogu nie spetnia w tym
zakresie zatgczona informacja o podwykonawstwie do oferty, poniewaz udostepnienie
zasobow nie musi wigzac sie z formg podwykonawstwa. Ponadto udostepnienie wiedzy nie
wyklucza innych podwykonawcédw oprocz udostepniajgcych wiedze sg to odrebne instytucje
prawa zamoéwien publicznych. W tym stanie rzeczy zamawiajacy nieprawidtowo ocenit
przedtozone jemu zobowigzania o udostepnieniu wiedzy przez wykonawce wybranego. W
zwigzku z tym potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 26 ust.2 b ustawy Pzp.
Natomiast nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art.90 ust.1 ustawy Pzp., poniewaz wszystkie
oferty przewyzszajg warto$¢ zamowienia podanego na otwarciu ofert a na aukcji nie
dokonano Zzadnych postgpien. W tym stanie rzeczy korzystanie z formuty sSredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert jest nieuprawnione.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 11 2) w zwigzku z § 5 ust.2 pkt1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238)
zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty postepowania
odwotawczego i zasgdzajagc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18.600,00
ziotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis i wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego

wedtug przedtozonego na rozprawie rachunku.

Przewodniczacy: = ....oeiieeee.



