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WYROK

z dnia 21 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 wrzesnia 2015r. przez
odwotujgcego wspdlnie ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia: Polfrost Internationale
Spedition Sp. z o.o.(Lider Konsorcjum) ul. Tyniecka 27/2; 02-615 Warszawa oraz SDV
International Logistics Poland Sp. z 0.0.(Cztonek Konsorcjum) ul. Janka Wisniewskiego 31;
81-156 Gdynia w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Jednostka Wojskowa
nr 4226 ul. Marsa 110; 04-470 Warszawa

przy udziale przystepujgcego: Kuehne + Nagel Sp. z 0.0. ul. Spedycyjna 1; 62-023 Gadki po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.  uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie Cczynnosci
zaproszenia przystepujgcego do ztozenia oferty w postepowaniu oraz nakazuje
ponowne badanie i oceng wnioskow po uprzednim wezwaniu w trybie art.26 ust.4 lub 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych przystepujacego do ztozenia wyjasnien lub
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dokumentdw potwierdzajgcych, iz odbiorca ustugi wskazany w poz.1 Wykazu Ustug byt
odbiorcg ustugi opisanej w poz.1 Wykazu Ustug a wykonawcag tejze ustugi byt
przystepujacy w zwigzku z poswiadczeniem wystawionym przez Aibel AS z dnia
27.07.2015r., po uprzednim jego tlumaczeniu oraz po zwréceniu sie przez
zamawiajgcego w trybie § 1 ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
lutego 2013 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich zamawiajgcy moze zgdac od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, do Aibel AS celem
uzyskania dodatkowych informacji lub dokumentéw potwierdzajgcych, ze
poswiadczenie odnosi sie do przystepujacego i dotyczy przedmiotu ustugi z poz.1
Wykazu Ustug

2. kosztami postepowania obcigza Jednostka Wojskowa nr 4226 ul. Marsa 110; 04-470

Warszawa i

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wspdlnie
ubiegajgcego sie 0 udzielenie zamdwienia: Polfrost Internationale Spedition Sp. z
0.0.(Lider Konsorcjum) ul. Tyniecka 27/2; 02-615 Warszawa oraz SDV International
Logistics Poland Sp. z 0.0.(Cztonek Konsorcjum) ul Janka Wisniewskiego 31; 81-156
Gdynia tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od Jednostka Wojskowa nr 4226 ul. Marsa 110; 04-470 Warszawa kwote
18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego na rzecz Polfrost Internationale Spedition
Sp. z o.o.(Lider Konsorcjum) ul. Tyniecka 27/2; 02-615 Warszawa oraz SDV
International Logistics Poland Sp. z 0.0.(Cztonek Konsorcjum) ul Janka Wisniewskiego
31; 81-156 Gdynia.

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

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

Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie¢ w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 16 czerwca 2015
r. pod numerem 2015/S 114-207301, zmienionym nastepnie ogtoszeniem z 25 czerwca 2015
r. nr 2015/S 120-219259 [Ogtoszenie o zamoOwieniu w dziedzinie obronnosci i
bezpieczenhstwa - dyrektywa 2009/81/WE).

W dniu 7 wrzesnia 2015r. odwotujgcy wnidst odwotanie. Dziatajgc na podstawie art. 180 ust
1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013r., poz.
907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg" lub ,Pzp", wniést odwotanie od czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego niezgodnych z przepisami ustawy podjetych w toku postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego prowadzonego w celu
zawarcia umowy ramowej na kompleksowg ustuge przewozu tadunkéw transportem morskim

w ruchu miedzynarodowym, numer sprawy: W/127/2015.

|. Odwotujgcy kwestionuje:

1) zaproszenie przystepujgcego do ztozenia oferty;

2) zaniechanie wykluczenia przystepujgcego z postepowania.
Il. Odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie:

art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
przystepujgcego w warunkach nie wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia, wskazanych w sekcji 111.2.3 ogtoszenia o

zamowieniu.

I1l. Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci zaproszenia przystepujgcego do ztozenia oferty,
2) dokonania ponownego badania i oceny wnioskow,

3) wykluczenia przystepujgcego z postepowania.

IV. Zachowanie terminu i wymogoéw formalnych.

1. Na potwierdzenie dotrzymania terminu wniesienia odwotania przywotano Informacje o

ocenie ztozonych wnioskéw i zaproszeniu do ztozenia oferty w dniu 27 sierpnia 2015 r.

3



Sygn. akt KIO 1960/15

Whiesienie odwotania uptywa w dniu 7 wrzesnia 2015 r.(poniedziatek), z uwagi na dziesigty
dzien 6 wrzesnia 2015 r. (niedziela).

V. Interes i szkoda (przestanki materialnoprawne, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1
ustawy Pzp).

Odwotujgcy jest wykonawca biorgcym udziat w postepowaniu, zostat zaproszony do ztozenia
oferty, posiada wiec interes w uzyskaniu zamoéwienia. W wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego wskazanych wyzej przepisow ustawy Pzp interes odwotujagcego w uzyskaniu
zamoéwienia moze dozna¢ uszczerbku. Odwotujgcy jest bowiem zainteresowany
zmniejszeniem kregu wykonawcow, ktérzy moga zostaC zaproszeni do ziozenia oferty.
Wykluczenie konkurencyjnego wykonawcy jest korzystne dla sytuacji odwotujgcego, zas
zaniechanie tego wykluczenia, mimo wystepujacych powodoéw uzasadniajgcych takg
czynnos¢ spowoduje poniesienie przez odwotujgcego szkody, wyrazajgcej sie koniecznoscig
konkurowania na etapie sktadania ofert na dalszych etapach postepowania, w tym
zmierzajgcym do zawarcia umowy ramowej a hastepnie uméw wykonawczych z wykonawca,
ktéry nie powinien uczestniczy¢ w postepowaniu. Szkoda ta wyraza sie koniecznoscig
obnizania ceny wobec istnienia oferty konkurencyjnej, co nie miatoby miejsca gdyby
wykonawca, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zostat z niego

wykluczony.

W razie potwierdzenia stawianych zarzutow i uwzglednienia odwotania, Odwotujgcy bytby
jedynym wykonawcg, z ktorym zostataby zawarta umowa ramowa. Jak podkreslono w
wyroku KIO z 25 wrzesnia 2012 r. w spr. KIO 1946/12: ,w przypadku odwotan odnoszacych
sie do etapow postepowania wczesniejszych niz wybdr oferty najkorzystniejszej, jak np.
ocena wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu czy zawarcie umowy ramowej,
wykonawcy posiadajg interes we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej, gdyz mozna ustali¢
ich potencjalng szkode w dopuszczeniu do sktadania ofert konkurujgcych z nimi
wykonawcow, ktérzy powinni by¢é z postepowania wykluczeni lub w inny sposéb
niedopuszczeni do sktadania tych ofert (np. poprzez zawarcie umowy ramowej)/".
Analogiczny poglad zostat wyrazony w wyroku KIO z 7 lutego 2014 r. w spr. KIO 115/14: W
warunkach, kiedy w ramach postepowania zmierzajgcego do zawarcia umowy ramowej dla
danej czesci zamdwienia, ztozono tylko dwie oferty, w tym odwotujacy ztozyt wazng i
niepodlegajgca odrzuceniu oferte, przestanki materialnoprawne moga wyrazac sie nie tylko
dazeniem do wyboru oferty odwotujgcego jako ztozonej przez jednego z tych wykonawcow, z
ktérymi zamawiajacy zawrze umowe ramowg, ale takze w dziataniach zmierzajgcych do
wyeliminowania jedynego wykonawcy, z ktérym ewentualnie przyszioby odwotujgcemu

konkurowa¢ po zawarciu umowy ramowej, w ramach postepowania zmierzajgcego do
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zawarcia umowy lub umoéw wykonawczych. W takim bowiem wypadku, oferta odwotujacego
sktadana w ewentualnym postepowaniu zmierzajgcym do zawarcia umowy wykonawczej,
kazdorazowo sktadana bytaby w warunkach zupetnego braku konkurencji, a zatem bez pres;ji

zmniejszenia ceny w stosunku do tej, jakg podano w umowie ramowe;.
Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania podnidst argumentacje formalng i prawna.

Zamawiajgcy wobec przystepujacego celem doprowadzenia ztozonego wniosku do
stanu poprawnosci formalnej kilkakrotnie wzywat do uzupetnienia dokumentow, w tym
dwukrotne w zakresie dokumentu majgcego potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Mimo to przystepujacy nie wykazat, ze
spetnia postawiony w ogtoszeniu - w sekgcji 111.2.3) warunek udziatu w postepowaniu.

Trescig tego warunku byto:

~Zamawiajgcy uzna, ze warunek zostat spetniony, jezeli Wykonawca w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, wykonat; a w przypadku swiadczen okresowych lub ciagtych réwniez
wykonuje, minimum 1 (jedng) ustuge, odpowiadajgcg swoim rodzajem ustudze stanowigcej
przedmiot zamowienia z podaniem wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na
rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane. Wykonawca obowigzany jest do zatagczenia dowoddéw
potwierdzajgcych, ze ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, np.
poswiadczenie. W odniesieniu do nadal wykonywanych ustug okresowych lub ciggtych
poswiadczenie to powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania wniosku, jezeli z uzasadnionych przyczyn, o obiektywnym charakterze,
wykonawca nie jest w stanie uzyskac poswiadczenia, o ktbrym mowa powyzej, zamawiajgcy
uzna, ze wystarczajgcym dowodem jest oswiadczenie wykonawcy. W celu potwierdzenia
spetnienia warunku posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i  doswiadczenia,

zamawiajgcy zgda nastepujgcych dokumentéw: wykazu wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciagtych réwniez wykonywanych, gtéwnych ustug (niezbednych
do wykazania spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia), w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest
krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotdéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy

zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, Dowodami, o ktérych mowa powyzej s3a:

1)poswiadczenie, z tym ze w odniesieniu do nadal wykonywanych ustug lub ustug
okresowych lub ciggtych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na 3

miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;
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2)w przypadku zaméwien na ustugi-oswiadczenie wykonawcy-jezeli z uzasadnionych
przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac poswiadczenia, o

ktorym mowa w pkt 1).

W przypadku gdy zamawiajgcy jest podmiotem, na rzecz ktérego ustugi wskazane w
wykazie, o ktorym mowa w pkt 1), zostaly wczesniej wykonane, wykonawca nie ma

obowigzku przedktadania dowoddw.
Wartos¢ kazdej pojedynczej ustugi powinna by¢ nie mniejsza niz 1 000 000,00 zt.

Wykonawca w ztozonym wniosku - jak wskazuje jego pismo 23 lipca 2015 r. zawierajgce
wniosek o przesuniecie terminu ztozenia dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie
zamoOwienia zamiescit wykaz szesciu ustug bez jakiegokolwiek dokumentu potwierdzajacego
nalezyte wykonanie ktérejkolwiek z nich wraz ze wzmianka w tym wykazie, ze: ,ze wzgledu
na krotki czas zwigzany z przygotowaniem wniosku nie jestesmy w stanie przedstawic¢
poswiadczen nalezytego wykonania ustugi wydanych przez naszych klientéw, w zwigzku z
powyzszym oswiadczamy, ze wymienione powyzej ustugi zostalty wykonane nalezycie i
zgodnie z zapisami podpisanych kontraktéw, jak réwniez spetniajg warunki okreslone w

ogtoszeniu.
W wykazie ustug nie podano wartosci tych ustug.

Zamawiajgcy pismem z dnia 8 lipca 2015 r. nr RTD 1080/15/842/08.07.2015 wezwat
przystepujgcego do m.in. do uzupetnienia - na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp - wykazu
wykonanych ustug zawierajgcych podanie wartosci ustug. Przystepujacy ztozyt uzupetniony o
wartosci ustug wykaz, w ktérym powtérzono cytowang wyzej wzmianke 0 niemoznosci

ztozenia poswiadczen nalezytego wykonania ustug.

Zamawiajgcy, kolejnym pismem, datowanym na 21 lipca 2015 r, nr RTD
1382/15/81/21.07.2015 wezwat przystepujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetnienia dowoddw potwierdzajgcych, ze podane w wykazie ustugi zostaty wykonane lub
sg wykonywane nalezycie - w terminie do 24 lipca 2015 r. W odpowiedzi wykonawca, w
pismie z 23 lipca 2015 r. podat, ze nie moze ze wzgledu na krotki czas zwigzany z
przygotowaniem wniosku przedstawi¢ poswiadczen nalezytego wykonania ustug, zas w razie
odmowy uznania os$wiadczen zawartych w wykazie przystepujacego zwrocit sie o
przedtuzenie terminu na uzupetnienie poswiadczen do konca lipca, na co zamawiajacy
wyrazit zgode. W konsekwencji, przystepujacy, korzystajgc z przedtuzonego terminu ztozyt w
dniu 29 lipca 2015 r. poswiadczenie wraz z jego ttumaczeniem, dotyczace tylko jednej ustugi
sposréd szesciu wskazanych w wykazie ustug, to jest podanej w pozycji 1 ustugi: ,Projekt
transportu morskiego z Polski do Tajlandii Nazwa projektu: Troll TPC 34EPCie. Przewoz ok.
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2000 ton towaru ponadgabarytowego statkiem charterowym” o wartosci 22 min zt, wykonane;j
w 2013 r. na rzecz ,Aibel AS/Statoil P.O. Box 81,N-1375 Billingstad, Norway.

Z tresci poswiadczenia, zarbwno w jego wersji oryginalnej, w jezyku angielskim jak i w
ttumaczeniu na jezyk polski wynika, ze wykonawcag ustugi w nim wskazanej, nie byt
wykonawca ubiegajgcy sie o przedmiotowe zamowienie przystepujacy, ale inny podmiot, by¢
moze z grupy do ktérej nalezy ten wykonawca. Z poswiadczenia wynika tre$¢ nastepujgca:
»Mito nam potwierdzi¢, iz firma KUEHNE+NAGEL zostata nominowana jako nasz dostawca
ustug logistycznych do projektéw Gudrum i Troll 3i4, ktory realizowany byt czesciowo w
Polsce. KUEHNE+NAGELi jego oddziaty w Norwegii i Polsce wykonaty swojg prace bardzo

dobrze w zwigzku z czym mito jest nam udzieli¢ im naszej rekomendacji"

Zamawiajgcy uznat tak udokumentowane przez przystepujgcego doswiadczenie jako
spetniajgce postawiony warunek udziatu w postepowaniu, za$ dalsze, kilkukrotne wezwania
do uzupetnien dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp dotyczyly innych kwestii.

Nieuzasadniona byta pozytywna ocena spetnienia przez przystepujgcego warunku udziatu w
postepowaniu, z nastepujacych powoddéw:

1) pod uwage moze by¢ brana jedynie ta ustuga sposrod podanych w Wykazie ustug, co do
ktdrej przystepujacy ztozyt poswiadczenie, a zatem ustuga wskazana w poz. 1 Wykazu. Co
do pozostatych wykonawca ztozyt jedynie oswiadczenie, kidére mogtoby byé uznane w
wyjatkowych okolicznosciach, ktére w sprawie nie wystgpity (takg ocene wyrazit tez
Zamawiajacy w wezwaniu z 21 lipca 2015 r., potwierdza to tez orzecznictwo KIO z 29 lipca
2013 r. w spr. KIO 1718/13 oraz wyrok SO w Warszawie a 17 grudnia 2013 r. w spr. V Ca
2709/13);

2) owa jedyna ustuga, o ktérej mowa powyzej i ktorg przystepujacy podat w swym wykazie,
nie zostata potwierdzona, ze zostata wykonana przez przystepujacego jak i ze wykonano jg

nalezycie;

3)z analizy tresci poswiadczenia wynika jedynie, ze jakiS§ podmiot o0 nazwie
KUEHNE+NAGEL wykonat opisang w nim ustuge, przy czym nie wiadomo, czy byt to
przystepujacy. Jesli wzigé przy tym pod uwage liczbe podmiotéw o tej nazwie, wchodzacych
w sktad grupy (a wynika to ze ztozonej listy cztonkéw grupy kapitatowej), to nie ma
mozliwosci pozytywnego stwierdzenia, ze to ten wykonawca wykonat ustuge. Tymczasem to
obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu, a
ztozone poswiadczenia nie tylko nie potwierdza jego spetnienia, ale poteguje watpliwosci;
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4) z tresci poswiadczenia, nawet przy korzystnej interpretacji dla przystepujacego, nie ma
podstaw by wnioskowag, iz autor poswiadczenia piszagc o ,KUEHNE+NAGEL" miat na mysli
wiasnie przystepujacego i ze to ten podmiot wykonat ustuge. Dalsza czes¢ poswiadczenia
bowiem przeczy takiemu wnioskowi. Mowi sie tam wyraznie, ze ustuge wykonaty
przynajmniej dwa a nawet trzy podmioty: KUEHNE+NAGEL oraz oddziaty w Polsce i
Norwegii. W poswiadczeniu podano: KUEHNE+NAGEL i jego oddziaty w Norwegii i Polsce
wykonaty swoja prace bardzo dobrze.

Nie bez znaczenia jest przy tym fakt, iz jak wynika z odpisu z KRS przystepujacy, nie
posiada zadnych oddziatow ani w Polsce, ani w Norwegii. Oczywistym jest wiec, ze
przedmiotowe poswiadczenie nie wskazuje jako gtbwnego wykonawcy wymienionej w nim
ustugi Spétki przystepujacego jako podmiotu wykonujgcego wraz ze swymi oddziatami ustugi
logistyczne do projektéw Gudrum i Troll 3i4 na rzecz Aibel AS/Statoil P.O. Box 81, N-1375
Billingstad, Norway.

Nadto skoro gtéwnym wykonawcg ww. ustugi z pewnoscig nie moze by¢ przystepujacy, i jak
wynika z cytowanego poswiadczenia, dalszymi wykonawcami ww. ustugi byty oddziaty
podmiotu o nazwie ,KUEHNE+NAGEL” w Polsce i Norwegii to biorac pod uwage fakt, iz
przystepujacy, biorgcy udziat w postepowaniu jest samodzielnym bytem prawnym, tj. spotkg
Z 0.0. a nie oddziatem przedsigbiorcy zagranicznego nieuzasadnionym jest takze przyjecie,
iz to ten wtasnie wykonawca wykonywat ustugi logistyczne dla Aibel AS/Statoil.

Przyjmujgc nawet, iz autor poswiadczenia ,oddziat w Polsce" utozsamia ze spotkg zalezna,
nadal nie jest wiadomym czy to przystepujacy w Gadkach wykonat te ustuge, a jesli nawet
uczestniczyt w jej wykonaniu, to czy wartos¢ wykonanych przez niego ustug odpowiada
warunkowi postawionemu przez zamawiajgcego w zakresie wartosci ustugi. Oczywistym jest
wiec, ze wobec wymagania przez zamawiajgcego minimalnej wartosci ustugi 1 min. zt udziat
tego podmiotu, w tym warto$¢ wykonanej czesci ustugi powinna zosta¢ wskazana w tresci

poswiadczenia.

0 ile poswiadczenie dopetnia oswiadczenia zamieszczone w wykazie ustug, i w pewnym
zakresie moze odbiega¢ od szczego6towej, to jest odpowiadajgcej postawionemu warunkowi
udziatu charakterystyki, to powinno ono pozwala¢ przynajmniej na identyfikacje podmiotu,
ktory zdaniem wystawcy takiego poswiadczenia, wykonat ustuge. Ztozone poswiadczenie

powinno czytelnie i jednoznacznie wskazywac, kto wykonat pozytywnie oceniong ustuge.

Dodatkowo, jesli wystawca poswiadczenia podat, ze ustuge wykonaty przynajmniej dwa lub
trzy podmioty (oddziaty KUEHNE+NAGEL) to jedynym wnioskiem jest, ze wykonawca nie
przedstawit dowodu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi.
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Odwotujgcy zwraca uwage, ze orzecznictwo wielokrotnie podkresla, ze wykazanie spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu jest obowigzkiem wykonawcy starajgcego sie o
zamoOwienie oraz ze zasadg jest niedopuszczalnos¢ wielokrotnego wzywania wykonawcy do

uzupetnienia danego dokumentu.
Jak podano w uzasadnieniu wyroku KIO z 29 lipca 2013 r. w spr. KIO 1718/13:

.Podkreslenia w tym miejscu wymaga zasada ogoélna, wyrazona w ustawie, ze to rzecza
wykonawcy jest wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu stawianych przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie jest obowigzany ani nawet uprawniony, w innym anizeli
wyznaczony trescig art 26 ust 3 ustawy zakresie, do wydobywania od wykonawcy

oswiadczen czy dokumentow, jesli ten nie wykazuje w tym zakresie inicjatywy i starania.

Przepis art, 26 ust 2a ustawy stanowi bowiem, ze wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w
zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac¢ odpowiednio, nie pdzniej niz na
dzien skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert,
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art 22 ust 1, i brak podstaw do wykluczenia z
powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art 24 ust 1 oraz art 50 ust 1 ustawy,
zgodnie z ktérym wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym
wykonawca sktada oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu, a jezeli
zamawiajgcy zgda dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw, réwniez te

dokumenty.

Przepis art 26 ust 3 ustawy nie daje podstawy do wielokrotnego wzywania przez
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentdéw, nie moze takze stuzy¢ jako instrument
testowania zamawiajgcego, co do tego jakie dokumenty zamawiajgcy uzna za spetniajgce
warunek. Zasadg jest rébwne traktowanie wykonawcow i wykazanie spetniania warunkéw na
dzien sktadania ofert lub wnioskoéw, zatem odstepstwo od tej zasady musi by¢é wyktadane
Scisle. Wykonawca ktory skorzystat z mozliwosci naprawienia btedéw w ztozonej ofercie,
bedgc wezwanym do uzupetnienia dokumentu i uzupetnit niewtasciwy dokument, nie moze
skorzystac¢ z ponownej mozliwosci uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw. W razie przyjecia
odmiennego stanowiska, ze zamawiajgcy jest obowigzany po raz kolejny wezwac
wykonawce, ktéry na wczesniejsze wezwanie nie uzupetnit dokumentu; albo wzigé pod
uwage dokument ztozony przez wykonawce po terminie, zamawiajgcy musiatby, przy
pasywnej postawie wykonawcy, stac sie jego rzecznikiem. Nie sposédb przy tym ustali¢ granic
takiej praktyki wzywania, przy kazdorazowym uzupetnieniu dokumentéw nie

potwierdzajgcych spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w ramach ktérej zamawiajacy
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miatby by¢ obowigzany wzywac¢ wykonawce az do skutku w postaci wykazania spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wezwat dwukrotnie przystepujgcego do uzupetnienia dokumentu, majgcego
potwierdzac spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Drugie wezwanie, to jest to z 21
lipca 2015 r. nie tylko wyraznie precyzowato zakres wezwania ale zamawiajgcy poszedt
przystepujgcemu ,na reke" i przesungt na jego wniosek termin uzupetnienia dokumentu,
ktéry wykonawca powinien mie¢ juz w dacie sktadania wniosku. Postawa przystepujgcego
wskazuje jednak, ze wykonawca ten od samego poczgtku nie miat zamiaru sktadac
poswiadczenia liczac, ze zostanie uznane jego wtasne oswiadczenie. Dotyczy to az 6 ustug,
co wskazuje, ze wykonawca nie posiadat ani jednego poswiadczenia co do ktérejkolwiek z
nich. Dana przez zamawiajgcego szansa na uzupetnienie spowodowata, ze wykonawca
dopiero rozpoczat starania o uzyskanie poswiadczenia i uzyskat je w dniu 27 lipca 2017 r.
(data na oryginale poswiadczenia w wersji angielskiej) co do jednej ustugi. Mimo tego
dodatkowego czasu wykonawca nie ztozyt dokumentu potwierdzajgcego, ze ustuge wykonat
przystepujacy, a nie inna z licznych spétek z grupy, a przeciwnie - ze ustuge wskazang w
wykazie ustug wykonaly przynajmniej dwa lub trzy dokfadnie niezidentyfikowane
organizacyjnie twory gospodarcze, z ktérych przynajmniej jeden pochodzi z Norwegii i
przynajmniej jeden z Polski.

W tych okolicznosciach, skoro wykonawca mimo wielu podejmowanych, nie tylko w zakresie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, préb naprawienia
przez zamawiajgcego wniosku nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu -
choc¢ taki obowigzek wynika z ogtoszenia oraz tresci art. 26 ust 2a Pzp - powinien zostac
wykluczony z postepowania. Danie kolejnej szansy na uzupetnienie dokumentu wykonawcy,
ktéry juz na etapie wniosku nie dysponowat poswiadczeniem i przy okazji dwukrotnego
wezwania do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu nie dopetnit obowigzku ztozenia poprawnego dokumentu, stanowitoby razgco
uprzywilejowane traktowanie tego wykonawcy, wobec tych wykonawcoéw, ktérzy starannie

przygotowali swoje wnioski.

Przytoczenia w tym miejscu wymagajg wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2012 r., sygn. 1132/12,
zgodnie z ktérym ,Ustawodawca przewidziat odstepstwo od zasady przedktadania
kompletnych i prawidtowych wnioskéw na dzien sktadania wnioskoéw i umozliwit wykazanie
spetniania warunkédw w drodze instytucji uzupetnienia dokumentdéw, oswiadczen Ilub
petnomocnictw w trybie art 26 ust 3 ustawy. Ratio legis przepisu art 26 warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, prob naprawienia przez zamawiajgcego
wniosku nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu - cho¢ taki obowigzek
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wynika z ogtoszenia oraz treSci art. 26 ust 2a Pzp - powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania. Danie kolejnej szansy na uzupetnienie dokumentu wykonawcy, ktéry juz na
etapie wniosku nie dysponowat poswiadczeniem i przy okazji dwukrotnego wezwania do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu nie
dopetnit obowigzku ztozenia poprawnego dokumentu, stanowitoby razgco uprzywilejowane
traktowanie tego wykonawcy, wobec tych wykonawcéw, ktérzy starannie przygotowali swoje

whioski.

Przytoczenia w tym miejscu wymagaja wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2012 r., sygn. 1132/12,
zgodnie z ktérym ,Ustawodawca przewidziat odstepstwo od zasady przedktadania
kompletnych i prawidtowych wnioskéw na dziehn sktadania wnioskéw i umozliwit wykazanie
spetniania warunkéw w drodze instytucji uzupetnienia dokumentow, os$wiadczen Ilub
petnomocnictw w trybie art 26 ust 3 ustawy. Ratio legis przepisu art 26 ust 3 ustawy
sprowadza sie bowiem do tego, aby formalizm postepowania o zamowienie publiczne nie
pozbawiat mozliwosci uzyskania zamdwienia wykonawcow, ktérzy przygotowali
merytorycznie dobre oferty i oferujg korzystny bilans ceny i innych kryteriéw, ale w wyniku
niedopatrzenia, przeoczenia czy zwyktej omyiki, nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu na dzien skfadania wnioskéw lub ofert, ale na ten dzieh faktycznie takie
warunki spetniaja. Przepis art 26 ust 3 ustawy nie daje podstawy do wielokrotnego wzywania
przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentdw, nie moze takze stuzy¢ jako instrument
testowania zamawiajgcego, co do tego jakie dokumenty zamawiajgcy uzna za spetniajgce
warunek. Zasadg jest rébwne traktowanie wykonawcow i wykazanie spetniania warunkéw na
dzien sktadania ofert lub wnioskow, zatem odstepstwo od tej zasady musi by¢é wyktadane
Scisle. Wykonawca ktory skorzystat z mozliwosci naprawienia btedéw w ztozonej ofercie,
bedgc wezwanym do uzupetnienia dokumentu i uzupetnit niewtasciwy dokument nie moze

skorzysta¢ z ponownej mozliwosci uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw

czy tez wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 29 sierpnia 2013 r., sygn. akt: IX Ga
128/13, w ktérego uzasadnieniu czytamy: ,Nalezy przychyli¢ sie do pogladu, ze zasada
rownosci wskazuje na jednokrotne wezwanie do uzupetnienia brakéw a nie kilkukrotne.
Ztozone w ich wyniku wyjasnienia i tak nie doprowadzityby do odmiennej oceny istniejgcych
brakéw formalnych.”

Stad Odwotujgcy stanowczo podtrzymuje wniosek o0 nakazanie  wykluczenia
przystepujgcego. Z catg pewnoscig, w sSwietle ztozonych we wniosku i wielokrotnie
uzupetnianych dokumentdéw, w ocenie odwotujgcego, nie zostato wykazane spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu.

11
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Odwotujgcy bioragc pod uwage powyzsze uwaza, ze niniejsze odwotanie stato sie konieczne i

jest uzasadnione.

Zarbwno zamawiajacy jak i przystepujacy ztozyli odpowiedzi na odwotanie wnoszac o jego
oddalenie przedstawiajgc stosowng argumentacje w sprawie, ktérg podtrzymali sktadajac

wyjasnienia i powotujgc dowody na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla co nastepuije

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowoddéw z dokumentacji postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego zawnioskowanych przez strony i uczestnika Izba

dokonata ponizszych ustalen.

Zgodnie z Ogtoszeniem o zamdwieniu warunkiem udziatu w postepowaniu byto posiadanie
doswiadczenia zawodowego w wykonaniu co najmniej jednej ustugi odpowiadajgcej

rodzajowo przedmiotowi zaméwienia o wartosci co najmniej 1 min ztotych.

Jak lzba ustalita w ofercie wykonawcy przystepujgcego znajduje sie Wykaz wykonanych
ustug, w ilosci 6 ustug ale dla zadnej z tych ustug nie podano, wbrew obowigzujgcemu

wzorowi zatgcznika i tresci ogtoszenia, wartosci tych ustug.

Zamawiajgcy w dniu 8 lipca 2015 r. wezwat przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jak Izba ustalita na stronie 3 pisma zamawiajgcy wezwat do
uzupetnienia brakujacych dokumentéw to jest poprawionego wykazu ustug wraz z podaniem
wartosci zrealizowanych ustug. Zamawiajgcy owszem zacytowat ogtoszenie wskazujgc
miedzy innymi na postanowienia o obowigzku wykonawcy wykazania, ze ustugi byty
nalezycie wykonane. Niemniej wezwanie skierowane do przystepujacego ograniczyt do
uzupetnienia wartosci podanych ustug. Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze wykonawca nie
podajgc wartosci poszczegdlnych ustug zaznaczyt, ze stanowig tajemnice handlowg (,Projekt
komercyjny objety tajemnicg handlowg”). Natomiast sktadajgc wniosek o dopuszczenie do
postepowania nie przedstawit uzasadnienia dla zastrzezenia tajemnicy tychze danych. W
zwigzku z tym zamawiajgcy powotujgc sie na art.8 ust.3 ustawy Pzp sformutowat wezwanie

do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw to jest ,poprawionego wykazu ustug wraz z
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podaniem wartosci zrealizowanych ustug”. Tym samym nie potwierdza lzba twierdzenia
odwotujgcego, ze juz w tym piSmie zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do uzupetnienia
poswiadczen (referencji nalezytego wykonania). Natomiast zgodnie z obowigzujgcymi
zasadami z tresci wezwania powinno jednoznacznie wynika¢ do uzupetnienia jakich

informacji zamawiajgcy wzywa wnioskodawce.

Dalej Izba ustalita, ze za pismem przewodnim z dnia 14 lipca 2015 r. przystepujacy przestat
uzupetniony wykaz ustug. Wykaz nie ulegt zmianie za wyjatkiem kolumny Wartos¢ ustugi,
gdzie wpisane zostaty kwoty. Izba ustalita réwniez, ze pod tabelg Wykaz ustug datowany na
dzien 14 lipca 2015 r. znajduje sie adnotacja o tresci: ,Ze wzgledu na krotki czas zwigzany z
przygotowaniem wniosku nie jestesmy
w stanie przedstawi¢ po$wiadczen nalezytego wykonania ustugi wydanych przez naszych
klientow. W zwigzku z powyzszym o$wiadczamy, ze wymienione powyzej ustugi zostaty

wykonane nalezycie i zgodnie z zapisami podpisanych kontraktow.

Dopiero w dniu 21 lipca 2015 r. zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia dokumentow
stwierdzajgc, ze ,Wykonawca zobowigzany byt takze do zatgczenia dowodéw,
potwierdzajgcych, ze ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie” wyznaczajgc
termin trzech dni to jest do dnia 24 lipca 2015 roku.

W zwigzku z powyzej przedstawionym wezwaniem do uzupetnienia referencji wykonawca w
dniu 24 lipca 2015 r. wnosi pismo z datg 23 lipca 2015 r., gdzie skiada wniosek o
przedtuzenie terminu do konca lipca 2015roku. W pismie powotuje sie na okolicznosc¢, ze w
pierwotnym terminie nie byto wezwania do ztozenia dowodéw, iz ustugi byly nalezycie
wykonane. Powotujgc sie na fakt, ze klienci to miedzynarodowe korporacje a miesigc lipiec to
czas obligatoryjnych 3 tygodniowych przerw wakacyjnych oraz koniecznos¢ ttumaczenia
dokumentow na jezyk polski wnoszg o przedtuzenie terminu przestania oswiadczen do konca

lipca b.r.

W dniu 27 lipca 2015 r. zamawiajgcy przediuza przystepujgcemu termin uzupetnienia
dokumentow do dnia 31 lipca 2015 r.

lzba w zwigzku z powyzszymi okolicznosciami nie podziela stanowiska odwotujgcego, ze
zamawiajgcy traktowat przystepujacego w sposéb uprzywilejowany to jest, ze dwukrotnie
wzywat do dostania referencji, taka okoliczno$¢ nie potwierdzita sie i, ze w sposéb nadmierny
wydtuzat termin na wykonanie wezwania. Réwniez Izba nie stwierdzita w postepowaniu
zamawiajgcego nierownego traktowania innych wykonawcéw to jest w stosunku do trzeciego
wnioskodawcy, ktérego wykluczono z postepowania, z powodu nie dostarczenia wypisu z
KRK.

13
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Ostatecznie w dniu 29 lipca 2015 r. wnioskodawca to jest przystepujacy w sprawie przekazat
dokument od firmy AIBEL majgcy stanowi¢ poswiadczenie nalezytego wykonania ustugi.
Dokument przekazany zostat zarowno w wersji angielskiej, jak i w wersji przettumaczenia na
jezyk polski. Odwotujacy zakwestionowat rzetelno$¢ ttumaczenia wskazujgc na zwrot ,their
teams”, ktory przettumaczono na ,oddziaty” oraz rozbieznos¢ adresu wskazanego w wykazie
z adresami zamieszczonymi na dokumencie w jezyku angielskim z datg 27.07.2015 roku
stanowigcym poswiadczenie. Réwniez podniesiono kwestie rozbieznosci w oznaczeniu

nazwy wykonanej ustugi.

W zwigzku z wystawionym poswiadczeniem wystgpity nastepujgce watpliwosci, ktére

powinny zosta¢ usuniete.

Wystepuje rozbieznos¢ nazewnictwa przedmiotu ustug znajdujgcego sie w wykazie, to jest:
» lransport morski z Polski do Tajlandii; Nazwa projektu: Troll TPC 34 EPCic. Przewdz okofo
2 .000 ton towaru ponadgabarytowego statkiem charterowym”. Odbiorca Aibel AS/Statoil
P.O. Box 81, N-1375 Billingstad, Norway”. Natomiast z referencji przestanej w dniu 29 lipca
2015 r. méwi sie o projektach (liczba mnoga): ,Gudrum i Troll 3 i 4, ktory realizowany byt
czesciowo w Polsce. Kuehne + Nagel i jego oddziaty w Norwegii i Polsce wykonaty swoja
prace bardzo dobrze w zwigzku z czym mito jest nam udzieli¢ im naszej rekomendaciji.”
Referencja budzi watpliwosci co do wykonawcy jak i przedmiotu referencji. Ponadto w
ttumaczeniu znajduje sie tylko nazwa wystawcy ,Aibel AS A. R. R. Szef zamoéwien
logistycznych.” a wersja anglojezyczna budzi watpliwosci z zwigzku z podanymi w niej
adresami rozbieznymi z adresami w Wykazie. Natomiast w ocenie Izby referencja, wbrew
twierdzeniom odwotujgcego, nie budzi watpliwosci co do nalezytego wykonania. Uzyty zwrot
~wykonaty swojg prace bardzo dobrze w zwigzku z czym mito jest nam udzieli¢ im naszej
rekomendacji” w zupetno$ci odpowiada wymaganemu przez przepisy ,nalezytemu

wykonaniu”.

lzba odnoszac sie od wystawionego poswiadczenia, przyznaje racje argumentacji
odwotujgcego, ze ttumaczenie jest niekompletne, poniewaz nie obejmuje petnego tekstu
anglojezycznego nie odnoszac sie do adreséw wystawcy poswiadczenia. Jak réwniez
potwierdzajg sie rozbieznosci w nazwie ustugi uzytej w Wykazie a opisanej w poswiadczeniu.
Ponadto stusznie odwotujgcy podnidst kwestie braku identyfikacji wykonawcy ustugi to jest
jego identyfikacji w poswiadczeniu uzyskanym od firmy Aibel AS. Zastrzezenia co do braku
mozliwosci identyfikacji wykonawcy ustugi potwierdzajg sie zwtaszcza w kontekscie wykazu
podmiotow nalezacych do grupy kapitatowej Kuehne + Nagel.

W zwigzku z powyzszym lzba nakazuje zamawiajgcemu wezwanie przystepujacego do

ponownego ttumaczenia tekstu, do wyjasnienia nazwy ustugi, nazwy wykonawcy ustugi jak
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rowniez identyfikacji odbiorcy ustugi. Ponadto nakazuje sie zamawiajgcemu wyjasnienie
zaistniatych watpliwosci, ktére w ocenie Izby nie mieszczg sie w kategorii dopuszczalnej
ogolnikowosci czy tez braku szczegoétowosci wystawianych referencji. Bowiem jak w praktyce
przyjmuje sie referencjia moze nie przedstawiaé szczegbtowego opisu przedmiotu
zamoOwienia to jest zakresu ustugi czy tez doktadnej jej wartosci. Z pewnoscig jednak
referencja nie moze pozostawia¢ watpliwosci co do identyfikacji podmiotéw wystawiajgcych
dokument jak i podmiotu, ktéry wykonat ustuge czy tez pozostawia¢ watpliwosci w zakresie
nazwy przedmiotu zamowienia. W zawistej sprawie tego rodzaju watpliwosci zachodzg. W
zwigzku z powyzszym lzba nakazata je wyjasni¢ co lezy zarbwno w zakresie obowigzku

wykonawcy jak i w kompetencji zamawiajgcego.

Przedstawiona w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie argumentacja zamawiajgcego co
do braku watpliwosci, ze w poswiadczeniu jest mowa o przystepujacym dla lzby jest nie
przekonywujgca.

W tym stanie rzeczy odwotanie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz naruszenie przepisu
art.24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp. moze mie¢ istotny wptyw na toczace sie postepowanie przed

zamawiajgcym.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1) i 2) oraz § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
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 zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty postepowania
obejmujgce uiszczony przez odwotujgcego wpis od odwotania w kwocie 15.000,00zt i
wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego w tacznej kwocie 3.600 ztotych.

Przewodniczacy:
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