Sygn. akt KIO 791/14

WYROK
z dnia 7 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2014 r.

przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Stalkowent
sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu (petnomocnik wykonawcow), 2) Zaklad Remontowy
Urzadzen Elektromechanicznych ,ZRUE” K............ Kevioranan , Mystowice, 3) Elmech
Kazeten sp. z 0.0. z siedzibg w Siemianowicach Slaskich, 4) ,Stal-Bud” sp. z o.0.
z siedzibg w Sulistawicach, 5) Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe i Ustug
Roéznych ,,MARKO” K........... M........... , Sulistawice, 6) FARON S.C. PPHiUR Z..........

w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego pn. Remont elektrycznych
wentylatorow lutniowych i ich podzespotéw dla oddziatow Kompani Weglowej S.A. w latach
2014 - 2015 (nr postepowania 331300748)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach
przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1)
»Petek i Wspdlnicy, A........... | G ” sp. j- z siedzibg w Zabrzu, 2) Legato sp. z
0.0. z siedzibg w Zabrzu, MAS sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie — zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: 1) Stalkowent sp. z o0.0. z siedzibg w Zabrzu
(petnomocnik wykonawcow), 2) Zaktad Remontowy Urzadzen
Elektromechanicznych ,ZRUE” K........... | T , Mystowice, 3) Elmech
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Kazeten sp. z 0.0. z siedziba w Siemianowicach Slaskich, 4) ,,Stal-Bud” sp. z o.o.
z siedzibg w Sulistawicach, 5) Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe i Ustug
Réznych ,,MARKO” K........... M.......... , Sulistawice, 6) FARON S.C. PPHiUR
A Foonnnn. Y I Foernnon. A Foernenens , Tychy i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego odwotujacego tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. 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.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiiieieiiinirarrennnnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach — prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pbzn. zm.; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”),
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie w celu zawarcia umowy ramowej pn.
Remont elektrycznych wentylatorow lutniowych i ich podzespotow dla oddziatébw Kompani
Weglowej S.A. w latach 2014 - 2015 (nr postepowania 331300748).

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 7 listopada 2013 r. pod nr 2013/S_216-376693, w tym samym dniu
Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz
na swojej stronie internetowej (www.kwsa.pl), na ktérej udostepnit rowniez specyfikacje
istotnych warunkow zamdéwienia {zwanej rowniez dalej w skrocie ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.

Warto$¢ zamowien, ktérych zamawiajacy zamierza udzieli¢ w okresie obowigzywania
umow ramowych przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona na kwote 12.973.980,24 zt, co stanowi rownowartos¢
3.227.679,37 euro.

7 listopada 2013 r. Zamawiajacy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu —
wykonawcom wspdlnie ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia: 1) Stalkowent sp. z o.0.
z siedzibg w Zabrzu (petnomocnik wykonawcow), 2) Zaktad Remontowy Urzadzen
Elektromechanicznych ,ZRUE” K............. Koo , Mystowice, 3) Elmech Kazeten sp. z
0.0. zsiedzibg w Siemianowicach Slaskich, 4) ,Stal-Bud” sp. z 0.0. zsiedzibg w
Sulistawicach, 5) Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe i Ustug Réznych ,MARKO”

E......... Foiiits , Tychy {zwanych dalej w skrécie ,Konsorcjum Stalkowent”} — informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty, w zadaniu nr 1 wskazujac, ze w celu zawarcia umowy
ramowej jako najkorzystniejsze wybrat oferte Odwotujacego oraz oferte wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1) ,Petek i Wspdlnicy, A......... K...... ?
Sp. j. z siedzibg w Zabrzu, 2) Legato sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu, MAS sp. z 0.0. z siedzibg
w Mikotowie {zwanych dalej w skrocie ,Konsorcjum Petek”}.

22 kwietnia 2014 r. (pismem z 17 kwietnia 2014 r.) Odwotujgcy wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymoOg przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu) od zaniechania przez Zamawiajacego wykluczenia z postepowania
0 udzielenie zaméwienia w zakresie zadania nr 1 Konsorcjum Petek, a w konsekwencji

zaniechania odrzucenia jego oferty, w sytuacji gdy nie wykazato ono, mimo wezwania
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Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 3 ustawy pzp, spetnienia warunku okreslonego w pkt VI
pkt 1 lit. b) i pkt VIII 1 lit a) SIWZ, tj. posiadania oceny zdolnosci zaktadu remontowego
wydanej przez jednostke notyfikowang potwierdzajacg zdolnos¢ wykonawcow badz
wykonawcy do prowadzenia remontéw w zakresie nie mniejszym niz przedmiot zamdwienia,
waznej na dzien sktadania ofert, czym Zamawiajacy miat naruszy¢ art. 7 ust 1 i 3 oraz art. 24
ust 2 pkt 4 i ust. 4 ustawy pzp.

Odwotujgacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu
w zakresie zadania nr 1:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Petek.
2.  Wykluczenia z udziatu w postepowaniu Konsorcjum Petek.
3. Ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujacy sprecyzowat okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajgce wniesienie
odwotania w nastepujacy sposbb.

Odwotujacy zrelacjonowat, ze zgodnie z pkt VI.1 lit. b) SIWZ o udzielenie zamdwienia
moga sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy spetnig warunki, dotyczace posiadania uprawnien
do wykonania ustug objetych postepowaniem w zakresie nie mniejszym niz przedmiot
zamoOwienia, tj.

1) w odniesieniu do urzgdzen budowy przeciwwybuchowey: (...)

b) sa podmiotem posiadajgcym ocene zdolno$ci zaktadu remontowego wydang przez
jednostke notyfikowang potwierdzajgcq zdolnos¢ Wykonawcy do prowadzenia remontow
w zakresie nie mniejszym niz przedmiot zamdwienia.

Natomiast zgodnie z pkt VIII SINZ Zamawiajacy, w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, zazgdat przedtozenia wraz z oferta;

1) Dokumentow potwierdzajgcych posiadanie uprawnien, tj.:

a) W odniesieniu do urzadzen budowy przeciwwybuchowej:

(...) W przypadku Wykonawcy posiadajacego ocene zdolnoSci zaktadu remontowego:
oryginat lub kopie po$wiadczong przez Wykonawce za zgodnos$¢ z oryginatem oceny
zdolno$ci zaktadu remontowego wydanej przez jednostke notyfikowang potwierdzajgcq
zdolno$¢ wykonawcy do wykonywania remontow maszyn | urzgdzen w zakresie nie
mniejszym niz przedmiot zamowienia — waznej w dniu sktadania ofert.

Odwotujacy wyjasnit, ze powyzsze zapisy SIWZ, odnoszace sie wymagan
podmiotowych (art. 22 ust 1 ustawy pzp) wobec wykonawcéw niebedacych producentem
wentylatoréw stanowigcych przedmiot zaméwienia wynikajg wprost z postanowien pkt
10.13.4 zatgcznika nr 5 do rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r.
w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego
zabezpieczenia przeciwpozarowego w podziemnych zaktadach gérniczych. (Dz. U. nr 139,
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poz. 1169 — zat. z dnia 2 wrzesnia 2002 r. z p6zn. zmianami). Przedmiotowe rozporzadzenie
zostato wydane, co prawda, w oparciu o uchylong z dniem 1 stycznia 2012 r. ustawe z dnia 4
lutego 1994 r. Prawo geologiczne i goérnicze, jednak éw akt wykonawczy zostat utrzymany
w mocy na mocy art. 224 ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. Prawo geologiczne i gérnicze
(Dz.U. Nr 163 poz. 981, z pozn. zm.]. Punkt 10.13.4. zatacznika nr 5 — dotyczacego
wymagan w zakresie stosowania i eksploatacji urzadzeh budowy przeciwwybuchowej —
stanowi, ze remonty urzadzen mogaq by¢é wykonywane przez producenta lub podmiot
posiadajacy ocene zdolnosci do wykonywania remontéw, wydang przez jednostke
notyfikowana. Z kolei wedtug pkt 10.13.5 wyremontowane urzadzenie moze by¢ odebrane po
stwierdzeniu przez producenta lub podmiot posiadajacy ocene zdolnosci do wykonywania
remontdw, wydang przez jednostke notyfikowana, ze odpowiada ono dokumentacii
techniczno-ruchowej, oraz poswiadczeniu zgodnosci w karcie ewidencyjnej. Odwotujacy
dodat, ze przedmiotem zamédwienia w zakresie zadania nr 1 jest remont elektrycznych
wentylatoréw lutniowych produkcji Stalkon, ktérych producentem byt i jest Stalkowent sp.
z 0.0. w Zabrzu {Odwotujacy wyjasnit, ze 28 pazdziernika 2008 r. nastgpita zmiana w firmie
spotki polegajaca na zmianie nazwy ,Stalkon” na nazwe ,Stalkowent}, a do remontu tych
urzadzen, wyposazonych w silnik elektryczny, znajduje zastosowanie powyzej przywotanie
postanowienia rozporzadzenia.

Odwotujacy przedstawit réwniez wyktadnie art. 24 ust 2 pkt 4 pzp, zgodnie z ktérym
z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktérzy nie
wykazali spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy wywiddt, ze wykluczeniu
beda podlega¢ zarébwno wykonawcy przedktadajagcy w swoim przekonaniu dokumenty
majace dowodzi¢ spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, z ktérych jednak to nie
wynika, jak i wykonawcy, ktérzy spetniaja wymagane przez zamawiajacego warunki, ale nie
przedtozyli oswiadczen i dokumentoéw dokumentujacych 6w fakt. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze wykonawcow, ktorzy nie wykazali
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu nalezy wykluczy¢ z postepowania. Nie jest
zatem istotny stan obiektywny, tj. faktyczne spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu, istotnym jest to, czy wykonawca nalezycie spetnianie tych warunkow
Zamawiajgcemu wykazat. Zamawiajgcy jest zobowigzany wykluczy¢ wykonawce, Ktory
spetniania warunkow nalezycie nie udokumentuje. {w odwotaniu wskazano na wyrok Izby
z 25 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2421/11}

Odwotujacy podat, ze Konsorcjum Petek w ztozonej ofercie nie wykazato spetnienia
warunku z pkt VI SIWZ, gdyz nie przedtozyto oceny zdolnosci zaktadu remontowego...
waznej w dniu sktadania ofert. Stad Zamawiajacy wezwat Konsorcjum Petek do uzupetnienia

ww. dokumentu w zakresie wszystkich zadan, na ktére wykonawca ztozyt oferte, w terminie
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do 27 grudnia 2013 r. 24 grudnia 2013 r. Konsorcjum Petek (pismem z 20 grudnia 2013 r.)
przedtozyto Zamawiajgcemu potwierdzong za zgodnosc¢ z oryginatem, wydang dla Legato
sp. z 0.0. w Zabrzu ocene zdolnosci zaktadu remontowego przez jednostke notyfikowana,
ktéra w jego zamierzeniu miata wypetnia¢ przywotane powyzej wymagania SIWZ. Dokument
zostat wydany w imieniu jednostki notyfikowanej — spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
— przez osobe fizyczng wskazang jako prezes zarzgdu (cztonka organu tej spotki).

Zdaniem Odwotujgcego owa ocena nie mogta zosta¢ uznana za dokument
stanowigcy wymagang w ramach warunku udziatu w postepowaniu ocene zdolnosci wydang
przez jednostke notyfikowang, gdyz osoba, ktéra podpisata sie na tym ,dokumencie” nie
posiadata juz mandatu prezesa zarzadu tej jednostki, z uwagi na jego wygasniecie w marcu
2013 r., wskutek prawomocnego skazania za jedno z przestepstw wymienionych wart. 18 §2
Kodeksu spétek handlowych {dalej: ,ksh”}. W konsekwencji uzna¢ nalezato, ze wszelkie
oswiadczenia woli bgdz wiedzy sktadane w imieniu spétki z 0.0. przez osobe dziatajacq jako
cztonek jej zarzadu (organu), a skazang za popetnienie przestepstwa z art. 271 § 1 Kodeksu
karnego {dalej: ,kk”} pozostajg bezskuteczne. Bazujac na tej ocenie Odwotujacy 23 stycznia
2014 r. wniést odwotanie na zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum
Petek, wzglednie zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien.

Odwotujacy zrelacjonowat, ze przedmiotowe odwotanie zostato uwzglednione
wyrokiem Izby z 7 lutego 2014 r. (sygn. akt KIO 115/14), w ktérym nakazano
Zamawiajgcemu wyjasnienie kwestii zdolno$ci osoby podpisujgcej uzupetniony przez
wykonawcdw (...) dokument stanowigcy ocene zdolnosci zaktadu remontowego z dnia 28
listopada 2013 r. do skiadania oswiadczenn w imieniu jednostki notyfikowanej oraz —
stosownie do wynikow tego wyjasnienia — wezwanie wykonawcow (...) do uzupetnienia tego
dokumentu w odpowiednim terminie — na podstawie art. 26 ust 3 i 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Odwotujacy opisat, ze wykonaniu ww. wyroku Zamawiajacy 27 lutego 2014 r.,
wyznaczajac 14 -dniowy termin, wezwat Konsorcjum Petek do wyjasnienia kwestii zdolnosci
osoby podpisujacej uzupetniony dokument stanowigcy ocene zdolnosci zaktadu
remontowego z 28 listopada 2013 r. do sktadania oswiadczen w imieniu jednostki
notyfikowanej, a stosowanie do wynikéw tychze — do jego uzupetniania z uwzglednieniem
okolicznosci, ze dokument ten powinien by¢ podpisany przez osoby uprawnione
do reprezentowania podmiotu, od ktérego dokument pochodzi, a tres¢ dokumentu powinna
potwierdzac spetnienie wymogdéw nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptywa termin sktadania
ofert.

Odwotujacy zrelacjonowat, ze w wykonaniu wezwania 14 marca 2014 r. Konsorcjum

Petek przestato Zamawiajgcemu faksem wiasne wyjasnienia oraz wyjasnienia jednostki
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notyfikowanej z 6 marca 2014 r. wraz z zatagcznikami. W tresci obu wyjasnien wskazano, ze
osoba podpisana na dokumencie oceny zdolnosci remontowej wydanej 28 listopada 2013 r.
przez jednostke notyfikowang objeta byta zakazem z art. 18 §2 K.s.h. i nie byta wiadna
Sktadac o$wiadczen w jej imieniu gdyz nie byta osobg uprawniong do sprawowania funkcji w
zarzagdzie tej spofki.

Odwotujacy podniést, ze potwierdzit sie zatem jego zarzut co do wadliwosci,
rébwnoznacznego z brakiem, dokumentu oceny zdolnosci remontowej po stronie Konsorcjum
Petek, aktualizujacy po stronie Zamawiajagcego obowigzek wezwania do jego uzupetnienia
w trybie art. 26 ust 3 pzp.

W ocenie Odwotujgcego przestane przez Konsorcjum Petek 14 marca 2014 r.
dokumenty nie wypetniajg wezwania Zamawiajacego, gdyz nie wykazuja spetnienia przez
Konsorcjum Petek warunku posiadania przez nie oceny zdolnosci zaktadu remontowego
wydanej przez jednostke notyfikowang potwierdzajaca jego zdolno$¢ do wykonywania
remontow maszyn i urzadzen w zakresie nie mniejszym niz przedmiot zaméwienia — waznej
w dniu sktadania ofert, z nastepujacych powodéw.

Po pierwsze — zgodnie z pkt VIII SIWZ (jak i przywotanym powyzej rozporzadzeniem)
ocena zdolnosci zaktadu remontowego dla swego bytu prawnego winna zosta¢ wydana, tj.
uzewnetrzniona w formie dokumentu wydanego przez jednostke notyfikowang. Od tego
momentu Kkonstytuuje sie pod wzgledem prawnym (wystepuje w obrocie prawnym),
dowodzac od dnia jej wydania spetnienie przez jej beneficjenta uprawnien, zdolnosci czy
wymagan tam wskazanych.

Po drugie — wymagana na mocy SIWZ ocena zdolnosci winna by¢ wazna na dzien
sktadania ofert, co oznacza, ze powinna potwierdzac spetnienie wymagan przez wykonawce
na dzien 29 listopada 2013 r.

Odwotujacy przywotat nastepnie tre$¢ przedstawionego przez Konsorcjum Petek
pisma z 6 marca 2014 r., reprezentowanej przez dwoch cztonkéw zarzadu, jednostki
notyfikowanej, ktéra skfada oswiadczenie, ze Spdtka Legato Sp. z o.0. w dniach 27 i 28
listopada 2013r. posiadata nalezycie oceniong przez (...) zdolno$¢ do realizacji procesu
remontowego wentylatorow lutniowych i ich podzespotow w zakresie nie mniejszym niz
przedmiot zamdwienia nr 331300748.

W ocenie Odwotujacego zestawienie powyzszej konkluzji z trescig wymagan SIWZ
prowadzi do wniosku, ze Konsorcjum Petek nie uzupetnito dokumentu oceny zgodnosci
w spos6b okreslony w wezwaniu Zamawiajacego z 27 lutego 2014 r., z nastepujacych
powodow.

Po pierwsze — majgce stanowi¢ uzupetnienie w trybie art. 26 ust 3 pzp dokumentu

oceny zdolno$ci remontowej oswiadczenie jednostki notyfikowanej zostato wydane 6 marca
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2014 r., tj. po terminie skladania ofert. O ile traktowa¢ je jako ocene zdolnosci remontowej, o
tyle byt prawny uzyskato nie wczesniej niz w tym dniu. Tym samym jako dokument
konstytuujacy pod wzgledem formalnym uprawnienia wymagane ww. rozporzadzeniem
na dzien 6 marca 2014 r., nie dowodzi spetnienia przez wykonawce wymagan SIWZ na
dzien 29 listopada 2013 r. Odwotujacy dodat, ze pierwotna ocena nie byta wazna, gdyz
zostata wystawiona przez osobe nieuprawniong do jej wystawienia w imieniu jednostki
notyfikujacej, co jednostka ta w pismie z 6 marca 2014 r. wprost przyznata. Natomiast fakt,
Zze pierwotna ocena nie istniatla jako dokument wymagany trescia SIWZ, potwierdza
zastosowanie przez Zamawiajacego procedury uzupetnienia tego dokumentu w trybie art. 26
ust 3 pzp. Kazdorazowo wykonawca jest zobowigzany zgodnie z tresciq przepisu art. 26 ust
2a ustawy - Prawo zamdwien publicznych, na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez
niego wskazanym wykazac odpowiednio, nie pozniej niz na dzien sktadania ofert spetnianie
warunkow, o ktérych mowa w an. 22 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwien publicznych. Reguta ta
znajduje jednolicie zastosowanie takze w przypadku uzupetniania dokumentow na podstawie
art. 26 ust. 3 przedmiotowej ustawy.{w odwotaniu wskazano na wyrok Izby z 11 lutego
2013 r., sygn. akt KIO 224/13}.

Po drugie — wydane w dniu 6 marca 2014 r. oswiadczenie jednostki notyfikowanej
wskazuje na posiadanie przez Legato sp. z 0.0. zdolnosci remontowej w dniach 27 i 28
listopada 2013 r. Trudno zatem uzna¢, ze dowodzi okolicznos¢ relewantnej dla
Zamawiajgcego, tj. zdolnosci remontowej na dzien 29 listopada 2013 r. — dzien skfadania
ofert. W odréznieniu bowiem od wadliwego ,dokumentu”, wystawionego 28 listopada 2013 r.,
ktory podawat okres obowigzywania oceny od 28.11.2013 r. do 27.11.2016 r., przedmiotowe
o$wiadczenie w zakresie przyznania zdolnosci nie pokrywa daty (terminu) sktadania ofert.
W konsekwencji pozostaje niezgodne z ustawowym wymaganiem art. 26 ust 3 pzp,
ze ztozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu (...), nie pdzniej niz w dniu,
w ktorym uptynat (...) termin sktadania ofert.

Dla Odwotujacego oczywistym jest wyjatkowy charakter instytucji uzupetniania
dokumentéw. W sytuacji gdy dokumenty te byly przez Zamawiajacego wymagane wraz
z oferta, lecz nie zostaty do niej zataczone, braki w przedstawianych na wezwanie
Zamawiajagcego dokumentach winny obcigzaé Konsorcjum Petek, ktére pierwotnie
powyzszej zasadzie nie zadoséuczynito, de facto wymuszajgc na Zamawiajacym
zastosowanie art. 26 ust 3 pzp. Uzupetniane na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty winny
by¢ bowiem jednoznaczne i nie mogg by¢ przedmiotem domniemania zamawiajacego. Braki
w tym zakresie, po dwukrotnym wzywaniu do uzupetnienia tego samego dokumentu,

doprowadzity Odwotujacego do wniosku, ze po stronie Konsorcjum Petek nadal zachodzi
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brak wymaganej trescig pkt VI i VIII SIWZ oceny zdolnosci zaktadu remontowego. Wyzej
przedstawione okolicznosci, przy uwzglednieniu zasady jednokrotnego wzywania
do uzupetniania dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw podmiotowych udziatu
w postepowaniu, determinujg po stronie Zamawiajacego obowigzek wykluczenia Konsorcjum
Petek z postepowania o udzielenie zamdwienia.

Ponadto Odwotujacy zarzucit, ze zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Petek
z postepowania uzna¢ nalezy za przejaw nierbwnego traktowania wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia, co stanowi naruszenie art. 7 ust
1 pzp, i moze doprowadzi¢ do naruszenie wyrazonej w ust 3 powotanego artykutu zasady, ze

zamdwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami pzp.

Zamawiajacy przed rozprawag nie wnidst pisemnie ani ustnie do protokotu odpowiedzi
na odwotanie, nie uznat jednak zarzutéw odwotania i o$wiadczyt, ze odniesie sie do nich

merytorycznie na rozprawie.

25 kwietnia 2014 r. Konsorcjum Petek zgtosito do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej — w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego certyfikatu — przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o0 oddalenie odwotania jako
bezzasadnego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp) —
Izba nie stwierdzita podstaw do nieskutecznosci przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono
rowniez opozycji.

Zdaniem Przystepujacego zarzuty Odwotujacego nie znajdujg uzasadnienia
w mozliwych do ustalenia w sprawie faktach, lecz sg wynikiem interpretacji oswiadczen
jednostki notyfikowanej, w oparciu o ktére to oswiadczenia Zamawiajacy uznat spetnienie
przez Konsorcjum Petek wymogu posiadania zdolnosci zaktadu remontowego. Wyrazem tej
interpretacji jest — wyrazona na stronie 6 akapit drugi — -ocena Odwotujacego, ze przestane
14 marca 2014 r. dokumenty nie wypetniaja wezwania Zamawiajagcego i nie wykazujg
spetnienia przez Konsorcjum Petek warunku z pkt VI SIWZ. Uwaga Odwotujacego skupita
sie na ,dacie obowigzywania” 28.11.2013 (pkt 7 certyfikatu), kt6rg interpretuje w oderwaniu
od ,daty waznosci” (pkt 8 certyfikatu) i zdaje sie wywodzi¢, ze sg to dwa niezalezne momenty
,obowigzywania”, a nie okres, w ktérego ramach OBAC stwierdza zdolnos¢ zaktadu
remontowego jednostki poddanej badaniu. W konsekwencji takich wadliwie przyjetych
przestanek rozumowania wywodzi, ze dokument przedstawiony przez Przystepujacego nie
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dowodzi, aby ocena zdolnosci zaktadu remontowego byta wazna na dzieh 29.11.2013 r., {j.
na dzien sktadania ofert.

Przystepujacy zarzucit Odwotujgcemu pominiecie tej czesci oswiadczenia jednostki
notyfikowanej OBAC, w ktérej wyjasnig ona, ze spdtka Legato uzyskata pozytywny wynik
badania zdolno$ci jej zaktadu remontowego, potwierdzony raportem oceny z 27.11.2013 r.
(str.1 pisma OBAC z 6 marca 2014 r.). Odwotujgcy bez uzasadnienia pomija zaréwno
istnienie, jak i tres¢ tego dokumentu, ktérego znaczenie w zakresie wymogu stawianego
przez Zamawiajgcego jest takie samo jak rozpatrywanego przez Odwotujacego certyfikatu.
Odwotujacy pomija réwnie fakt, ze w dalszej czesci oswiadczenia OBAC zawarto wypowiedz,
ze data 27.11.2013 r. jest dniem, w ktérym juz badana jednostka posiadata zdolnos¢ (str. 2
pisma akapit 4)

Przystepujacy podsumowat, ze w oswiadczeniu spétki OBAC potwierdza sie nie tylko
moment poczatkowy, ale i ciggtos¢ stanu posiadania zdolnosci na moment wystawianych
przez OBAC dokumentow przedktadanych Zamawiajgcemu.

W opinii Przystepujacego Odwotujacy nie wskazuje jakichkolwiek przestanek swej
oceny i opartej na niej twierdzen. Nie analizuje ani tresci dyrektyw Izby zawartych w wyroku
z 7 lutego 2014 r., ani tez tresci oswiadczen. Wywod swoj rozwija jedynie w takim kierunku,
w ktérym chce wykazac¢, ze dokumenty przedtozone przez Przystepujacego w toku catego
postepowania w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego nie sg dokumentami
potwierdzajgcymi posiadanie zdolnosci na dzien sktadania ofert.

Przystepujacy zauwazyt, ze Odwotujgcy nie kwestionuje faktu posiadania przez niego
zdolnosci, lecz tylko wykazanie posiadania tej zdolnosci. Uznajac, ze fakt posiadania
okreslonej zdolnosci nie ma znaczenia, gdy nie zostanie on wykazany Zamawiajgcemu
Odwotujacy positkuje sie. pogladem Izby zawartym w wyroku z 25 listopada 2011 r. (sygn.
akt KIO 2421/11). Tymczasem — jak wynika z przedtozonych przez Przystepujacego
dokumentdéw z wystawienia jednostki notyfikowanej OBAC i zawartych w nich o$wiadczen,
w petnym, a nie okrojonym przez Odwotujgcego do dwdch dat zakresie, nie tylko
potwierdzono zdolno$¢ zaktadu remontowego, ale potwierdzono jg na dzien sktadania ofert.

Przystepujacy dodat, ze odmawiajac uznania wyjasnien i dokumentéw ztozonych
Zamawiajagcemu przez Przystepujacego w pismie z 13 marca 2014 r., Odwotujacy
w rzeczywistosci kwestionuje tres¢ rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej, w tej czesci,
w ktérej Izba nakazuje Zamawiajagcemu wyjasnienie kwestii zdolnosci osoby podpisujace
dokument uzupetniony przez wykonawcdéw oraz nakazuje Zamawiajacemu wezwac
Przystepujacego do uzupetnienia tego dokumentu, wskazujgc w uzasadnieniu wyroku

zarowno sposob takiego wezwania, jak i zakres mozliwosci uzupetnienia.
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Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba ustalita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, nie zgtoszono w tym zakresie
odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktdrej Odwotujgcy podtrzymat swoje
dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania. W imieniu
Przystepujacego nikt nie stawit sie na posiedzenie, pomimo prawidiowego zawiadomienia

0 jego terminie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz
Przystepujacego zawarte w odwotaniu, zgtoszeniu przystapienia, a takze wyrazone

ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy. W tym
zakresie sktad orzekajacy lzby stwierdzit, Zze nie stracity na aktualnosci ustalenia
i rozwazania lzby poczynione w wyroku z 7 lutego 2014 r. w sprawie o sygn. akt KIO 115/14,
ktéra toczyta sie pomiedzy tymi samymi Stronami i Przystepujacym:

Ustalono, ze QOdwotujgcy posiadajg interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, kwalifikowany mozliwo$ciq poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — w razie potwierdzenia stawianych zarzutow i uwzglednienia
odwotania, Odwotujgcy byliby jedynym wykonawca, z ktorym zostataby zawarta umowa
ramowa. W warunkach, kiedy w ramach postepowania zmierzajgcego do zawarcia umowy
ramowej dla danej cze$ci zamowienia, ztozono tylko dwie oferty, w tym Odwotujgcy ztozyt
wazng I niepodlegajgca odrzuceniu oferte, przestanki materialnoprawne moggq wyrazac sie
nie tylko dgzeniem do wyboru oferty Odwotujacego jako ztoZzonej przez jednego z tych
wykonawcdw, z ktdrymi Zamawiajgcy zawrze umowe ramowa, ale takze w dziataniach
zmierzajgcych do wyeliminowania jedynego wykonawcy, z ktérym ewentualnie przysztoby

Odwotujgcemu konkurowa¢ po zawarciu umowy ramowej, w ramach postepowania
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zmierzajgcego do zawarcia umowy lub umow wykonawczych. W takim bowiem wypadku,
oferta Odwotujgcego sktadana w ewentualnym postepowaniu zmierzajgcym do zawarcia
umowy wykonawczej, kazdorazowo sktadana bytaby w warunkach zupetnego braku
konkurencji, a zatem bez presji zmniejszenia ceny w stosunku do tej, jakq podano w umowie
ramowej. W takim zatem wypadku Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku zarzucanych
Zamawiajgcemu naruszen przepisow, ukierunkowanych na wykluczenie wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Petek i Wspdinicy, A.......
Kioonno. Spotki jawnej w Zabrzu, Legato spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Zabrzu,
MAS spdtki z ograniczong odpowiedzialno$ciq w Katowicach, ktdra wyraza sie w dziataniu
w konkurencyjnym otoczeniu w postepowaniach na umowy wykonawcze, podczas gdy
w razie uwzglednienia odwotania — takiej konkurencji Odwotujgcy by nie miat, co pozwolitoby
ma na sktadanie ofert z cenami rownymi cenie z umowy ramowej a takze miatby
kazdorazowo, w postepowaniu 0 zamowienie toczacym sie w nastepstwie umowy ramowej
pewnos$¢ uzyskania zamodwienia. Podzielono poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 25 wrze$nia 2012 r., KIO 1946/12, w ktorym podano: ,w przypadku
odwotann odnoszacych sie do etapdw postepowania wczes$niejszych niz wybor oferty
najkorzystniejszej, jak np. ocena wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu czy
zawarcie umowy ramowej, wykonawcy posiadajg interes we wnoszeniu Srodkow ochrony
prawnej, gdyz mozna ustali¢ ich potencjalng szkode w dopuszczeniu do sktadania ofert
konkurujgcych z nimi wykonawcow, ktdrzy powinni by¢ z postepowania wykluczeni lub w inny
sposob niedopuszczeni do sktadania tych ofert (np. poprzez zawarcie umowy ramoweyj).”

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody =z dokumentacji postepowania
o zamdwienie publiczne, ktéra zostata roéwniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci zas
przeprowadzita dowody z: ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, oferty Przystepujacego, ze szczegblnym uwzglednieniem dokumentacji
odzwierciedlajgcej czynnosci przeprowadzone w wykonaniu wyroku Izby z 7 lutego 2014 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 115/14, ktéra toczyta sie pomiedzy tymi samymi Stronami
i z udziatem tego samego Przystepujacego.

Dla wiasciwego rozpatrzenia spawy lIzba zapoznata sie rowniez z catoscig

przywotanego orzeczenia, zarowno w zakresie sentenciji, jak i uzasadnienia.

Biorac _pod uwage zgromadzony w_sprawie material dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajac w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu — Izba stwierdzita,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnosci Izba zaznacza, ze przedmiotem rozstrzygniecia w tej sprawie
nie moga by¢ okolicznosci, ktére zostaly rozstrzygniete w wyroku Izby 7 lutego 2014 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 115/14, pomiedzy tymi samymi Stronami i z udziatem tego
samego Przystepujacego, na ktére to orzeczenie kazdy z Uczestnikow mogt ztozyé skarge
do wiasciwego sadu okregowego. lIzba nie bedzie sie odnosita zatem do odwotania
w zakresie, w jakim sugeruje, ze niewtasciwe bytlo wzywanie w trybie art. 26 ust. 3 pzp
Konsorcjum Petek do uzupetnienia tego samego dokumentu. Podobnie Izba pomineta,
rowniez przy przytaczaniu powyzej stanowiska wyrazonego w zgtoszeniu przystgpienia,
obszerng czes¢ wywoddw Przystepujacego, ktéra stanowita powtdrzenie stanowiska
z poprzedniej sprawy, a zatem zmierzata de facto do wykazania bezprzedmiotowosci

zarzutéw poprzedniego odwotania wniesionego przez Konsorcjum Stalkowent.

Natomiast przedmiotem rozstrzygniecia w tej sprawie mogta by¢ wytacznie ocena
prawidtowos$ci czynnos$ci podjetych w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego po
wydaniu wyroku Izby z 7 lutego 2014 r., w zakresie okolicznosci zawartych w odwotaniu,
gdyz zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byty

zawarte w odwotaniu.

Biorac pod uwage okolicznosci podniesione w odwotaniu wniesionym 22 kwietnia
2014 r. przez Konsorcjum Stalkowent, lzba stwierdzita, ze nie potwierdzit sie zarzut
zaniechania przez Zamawiajacego wykluczenia z prowadzonego postepowania Konsorcjum
Petek z uwagi na wadliwg ocene wykazania przez Przystepujacego spetniania warunku
udziatu dotyczacego posiadania uprawnien do wykonania remontéw urzadzeh budowy
przeciwwybuchowej objetych zadaniem 1, czyli pozytywnej oceny zdolnosci zaktadu
remontowego wykonawcy, wydanej przez jednostke notyfikowang {warunek opisany
w rozdziale VI pkt 1 lit. b) s.i.w.z}. I1zba ustalita i ocenita, ze wbrew odmiennym twierdzeniom
zawartym w odwotaniu, Konsorcjum Petek przedstawito, zgodnie z Zadaniem
Zamawiajacego {opisanym w rozdziale VIII pkt 1 lit. a) s.i.w.z.}, potwierdzenie przez
jednostke notyfikowang — w tym przypadku przez Osrodek Badan Atestacji i Certyfikacji
,LOBAC” sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach — posiadania przez Legato sp. z 0.0. z siedzibg
w Zabrzu {czyli jednego z wykonawcéw wchodzacych w skiad Konsorcjum Petek}
pozytywnej oceny zdolnosci do wykonywania remontéw wentylatorow lutniowych i ich
podzespotow objetych zadaniem 1, waznej na dzien, w ktérym uptynat termin sktadania ofert,
czyli 29 listopada 2013 r.

13



Sygn. akt KIO 791/14

W pierwszej kolejnosci nalezy uzupetic¢ zrelacjonowane w odwotaniu okoliczno$ci
zwigzane z przebiegiem postepowania o udzielenie zamdwienia po uwzglednieniu przez Izbe
— wyrokiem z 7 lutego 2014 r. (sygn. akt KIO 115/14) — poprzedniego odwotania Konsorcjum
Stalkowent. O ile adekwatnie zostata przywotana sentencja tego wyroku, a takze tresc
wystosowanego przez Zamawiajgcego wezwania, o tyle opis rezultatu tej czynnosci jedynie
czesciowo odpowiada rzeczywistemu stanowi rzeczy. Wyjasnienia przestane przez
Konsorcjum Petek rzeczywiscie potwierdzity, ze dokument Ocena zdolnosci zaktadu
remontowego Nr OBAC/Ex/029/0ZR/13 wystawiony 28 listopada 2013 r. {zwany réwniez
.Swiadectwem” lub ,certyfikatem”} zostat podpisany przez osobe, ktéra nie byta uprawniona
do sktadania oswiadczen w imieniu spétki OBAC, gdyz objeta byta zakazem z art. 18 § 2
ksh. O ile w ten spos6b znalazt potwierdzenie zarzut poprzedniego odwotania wadliwosci
tego dokumentu, o tyle na tym konczy sie trafno$¢ oceny przez Odwotujacego stanu
faktycznego zaistniatego po ztozeniu wyjasnien i uzupetnieniu dokumentéw przez
Konsorcjum Petek.

W odwotaniu przemilczano, ze Izba w uzasadnieniu wyroku z 7 lutego 2014 r. data
precyzyjne wskazania zaréwno co do sposobu wezwania przez Zamawiajacego, jak
i dwoch mozliwych sposobow uzupetnienia przez Konsorcjum Petek powyzej opisanego
braku. Drugim z nich byto ztozenie nowego dokumentu pn. Ocena zdolnosci zaktadu
remontowego, wystawionego z datg na dzien uzupetnienia, pod warunkiem, ze bedzie
potwierdzat stan rzeczy istniejacy na wymagany przez Zamawiajacego dzien sktadania ofert.
lzba uznata, ze: W kontekScie okolicznosci analizowanej sprawy, opatrzenie tego
pozniejszego dokumentu pismem 0s6b uprawnionych do reprezentowania jednostki,
wskazujgcym, ze dokument oceny zdolnosci zaktadu remontowego jest wazny wczes$niej,
to jest na okreslony dzien [28 listopada 2013 r.], nakazywatoby przyjac, ze spetnione zostaty
wymagania stawiane trescig SIWZ w zakresie waznosci tego dokumentu na dzien sktadania
ofert. Przede wszystkim uprzednio Izba stwierdzita, ze uczynienie zados¢ wezwaniu do
uzupetnienia wadliwego dokumentu moze mie¢ jakakolwiek postac, niekoniecznie uzyskania
przez Konsorcjum Petek takiego nowego dokumentu, ale takze moze mie¢ charakter
wystawionego aktualnie pisma uprawnionych do reprezentacji wystawcy dokumentu 0sob,
ktdre potwierdzi przeprowadzong na podstawie odpowiedniej umowy czynno$¢ badania
zaktadu remontowego oraz rezultat tego badania i umowy, ktorym jest ocena zdolno$ci
zaktadu remontowego datowana na 28 listopada 2013 r., ztozona przez Przystepujgcego
w postepowaniu. Zatem ten pierwszy przewidziany przez lzbe sposéb uzupetnienia miat
polega¢ na potwierdzeniu przez osoby aktualnie uprawnione do reprezentacji jednostki
notyfikowanej zaréwno przeprowadzonej dawniej procedury oceny zdolnosci zaktadu

remontowego, jak i jej rezultatu w postaci dokumentu z 28 listopada 2013 r., ktdrego
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podpisanie przez osobg nieuprawniong spowodowat koniecznos¢ dokonania takiego
uzupetnienia.

Rowniez opis przedstawionych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnien
i uzupetnien zostat przedstawiony w odwotaniu lakonicznie. Konsorcjum Petek, oprocz
ztozenia wyjasnien, dokonato uzupetnienia wadliwego dokumentu Ocena zdolnosci zaktadu
remontowego Nr OBAC/Ex/029/0ZR/13 z 28 listopada 2013 r. polegajacego na ztozeniu
pisma OBAC sp. z 0.0. z 6 marca 2014 r. wraz z zatagcznikami. Na poczatku tego pisma
dwéch urzedujacych cztonkéw zarzadu OBAC oswiadczyto — w zwigzku z przyznang przez
nich okolicznoscig braku podpisu osoby umocowanej do reprezentacji na dokumencie z 28
listopada 2013 r. — Ze potwierdza wyrazong w dokumencie Ocena zdolno$ci zaktadu
remontowego nr OBAC/Ex/029/0ZR/13 czynno$¢, to jest, ze Legato sp. z 0.0. uzyskata
pozytywny wynik oceny zdolnosci zaktadu remontowego przeprowadzonej przez OBAC.
Niezaleznie od potwierdzenia samego rezultatu oceny w kolejnych akapitach opisano
i potwierdzono prawidtowos$¢ procedury poprzedzajgcej wydanie swiadectwa z 28 listopada
2013 r. W szczegdlnosci wyjasniono, ze przed jego wystawieniem miata miejsce
dwuetapowa kontrola spotki Legato, w pierwszym etapie polegajaca na weryfikacji
dostarczonej do OBAC dokumentacji techniczno-ruchowej, a w drugim - na
przeprowadzeniu kontroli na terenie zaktadu remontowego pod katem oceny warunkow
techniczno-organizacyjnych w zakresie remontéw, co miato miejsce 26 listopada 2013 r.
Natej podstawie 28 listopada 2013 r. zostat sporzadzony Raport z oceny nr
OBAC/Ex/029/0ZR/R0O/13, ktérego istotng czescig jest zapadta tego dnia pozytywna decyzja
— podpisana przez osobe petnigcg zaréwno stanowisko kierownika Jednostki Certyfikujacej,
jak i wiceprezesa zarzadu ds. rozwoju OBAC — o przyznaniu spétce Legato oceny zdolnosci
do wykonywania remontow i wydaniu Swiadectwa nr OBAC/Ex/029/0ZR/13. Decyzja
ta zostata wydana w oparciu o rekomendacje i audytora i weryfikacje kierownika Zespotu
Kontroli Certyfikacji Wyrobdéw, rowniez zawarte w raporcie i podpisane przez osoby petnigce
te funkcje. Podkreslono, ze w Swietle Procedury ogdlnej OBAC/PO-14 r. (wyd. 2) z 2 stycznia
2013 r. — wewnetrznych przepisdw regulujacych Proces oceny zdolnosci zaktadow do
wykonywania remontow urzgdzen — ostateczng decyzje w przedmiocie wydania swiadectwa
odejmuje kierownik Jednostki Certyfikujacej — bedacy jednoczesnie wiceprezesem zarzadu
ds. rozwoju OBAC. Z uwagi na tak opisane okolicznosci przeprowadzenia procesu oceny
aktualny zarzad OBAC wyrazit przekonanie o posiadaniu przez Legato sp. z 0.0. wymagane;j
zdolnosci remontowej juz 27 listopada 2013 r., gdyz: Fundamentem stwierdzenia zdolno$ci
remontowej jest rzetelna i zgodna z procedurg ocena Spotki Legato Sp. z 0.0. pozwalajgca
na postawienie na wspolnej ptaszczyznie Raportu z oceny nr OBAC/Ex/029/0ZR/RO/13
z dnia 27 listopada 2013 r. i deklaratywnego Swiadectwa nr OBAC/Ex/029/0ZR/13 z dnia 28
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listopada 2013 r. W tresci pisma wytluszczono dodatkowo dwa oswiadczenia
o nastepujacym brzmieniu: {1} Spdtka Legato Sp. z 0.0. w dniach 27 i 28 listopada 2013 r.
posiadata nalezycie oceniong przez OBAC zdolno$¢ do realizacji procesu remontowego
wentylatorow lutniowych i ich podzespotdow w zakresie nie mnigjszym niz przedmiot
zamowienia nr 331300748. {2} Potwierdzamy zatem, ze Spdtka Legato Sp. z 0.0. wchodzgca
w sktad Konsorcjum a wystepujgca w postepowano o zawarcie umowy ramowej na ,Remont
wentylatorow elektrycznych lutniowych i ich podzespotow dla Oddziatow KW S.A. w 2014 r.”
uzyskata pozytywny wynik oceny zdolnosci zaktadu remontowego, jak rowniez wskazujemy,
iz niniejsze pismo powinno stanowi¢ wyczerpujgce wyjasnienie na temat legitymacji osoby
podpisanej na raporcie bedgcym podstawg wystawienia $wiadectwa. Do pisma zatagczono
wspomniane w jego tresci: Raport z oceny nr OBAC/Ex/029/0ZR/R0O/13 z dnia 27 listopada
2013 r. oraz Procedure ogdlng OBAC/PO-14 z 2 stycznia 2013 r.

Izba zwazyta, ze pordéwnanie wytycznych lzby zawartych w poprzednim wyroku
z faktycznie dokonanym uzupetnieniem jednoznacznie ukazuje oczywistg bezzasadnosc
stanowiska Odwotujacego o nieuczynieniu przez Konsorcjum Petek zado$¢ wezwaniu
Zamawiajacego, ktére z kolei wiernie odzwierciedlato sentencje wyroku z 7 lutego 2014 r.
Konsorcjum Petek wykroczyto nawet poza oczekiwane przez Zamawiajacego {w $lad
za wskazaniami wynikajacymi z uzasadnienia wyroku Izby} potwierdzenie merytoryczne;j
prawidtowos$ci i aktualnosci na dzien sktadania ofert oceny zdolno$ci uzewnetrznionej
w swiadectwie wadliwym pod wzgledem formalnym. Zatgczone do wyjasnien Konsorcjum
Petek pismo i dokumenty od OBAC sp. z 0.0. umozliwity Zamawiajacemu samodzielng
weryfikacje spetniania przez Konsorcjum Petek na dzien uptywu terminu sktadania ofert
wymagania posiadania pozytywnej oceny zdolnosci prowadzenia remontéw w zakresie nie
mniejszym niz przedmiot zamowienia. Potwierdzeniem przeprowadzenia takiej analizy jest
znajdujacy sie w dokumentacji postepowania Protokét z analizy ofert z 24 marca 2014 r.,
w ktérym szczegbtowo opisano ustalenia poczynione przez komisje przetargowa. W ocenie
sktadu orzekajacego w tej sprawie Zamawiajacy nie tylko odpowiednio uwzglednit wytyczne
zawarte w wyroku lzby z 7 lutego 2014 r., ale przede wszystkim prawidiowo uznat,
ze Konsorcjum Petek wykazato spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w sposéb
zgodny z opisem zawartym w s.i.w.z.

W szczegdlnosci po zapoznaniu sie z catoscia tresci pisma OBAC z 6 marca 2014 r.
nie sposob twierdzi¢, ze jednostka notyfikowana potwierdzita posiadanie przez spétke Legato
zdolnosci remontowej wytacznie przez dwa dni poprzedzajace dzien uptywu terminu sktadnia
ofert (czyli 27 i 28 listopada 2013 r.), a juz nie w dniu 29 listopada 2013 r. Taki zarzut
odwotania opiera sie wylgcznie na wyrwaniu z kontekstu powyzej przytoczonego
oswiadczenia, ktore stanowi podsumowanie wywodu od kiedy, a nie do kiedy wykonawca
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posiadat nalezycie oceniong zdolnos¢ procesu remontowego wentylatoréw lutniowych i ich
podzespotow objetych przedmiotem zamowienia postepowania prowadzonego przez
Zamawiajacego. Z kolei przywotanie w tym kontekscie przez Odwotujacego regulacji art. 26
ust. 3 pzp jest argumentem chybionym, bo nieadekwatnym, gdyz zgodnie z tym przepisem
uzupetnione na wezwanie dokumenty majg potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat (...) termin sktadania ofert, co
spetnia kazda zpowyzszych dat. Natomiast zrédtem wymagania, aby potwierdzenie
spetniania warunku byto aktualne na dzien sktadania ofert, jest postanowienie s.i.w.z., a nie
art. 26 ust. 3 pzp, ktéry takiego zastrzezenia nie czyni.

Z kolei nie znajduje oparcia w tresci s.i.w.z. zasugerowane w odwotaniu
rozumowanie, ze poniewaz dokument oceny zdolnosci zaktadu remontowego musiat byé
wydany (uzewnetrzniony) przed uptywem terminu skfadania ofert, eliminuje to mozliwos¢
wziecia pod uwage oswiadczenia jednostki notyfikowanej z 6 marca 2014 r. Zamawiajacy
opisujac dokument, ktéry nalezy ztozy¢ na potwierdzenie spetnienia wymagania okreslit
jedynie, ze taki dokument ma by¢ wydany przez jednostke notyfikowana, czyli pochodzié¢
od takiego podmiotu, natomiast waznos¢ wyrazonej w nim oceny ma sie rozcigga¢ na dzien,
w ktdérym uptywa termin sktadania ofert. Natomiast oczywiste jest, a co sam w innym miejscu
odwotania zostato podkreslone, ze wedtug regulacji zaréwno ust. 2a jak i ust. 3 art. 26 pzp
znaczenie ma, czy wykonawca wykaze spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu nie
pbzniej niz na dzien, w ktérym uptynat termin skiadania ofert. Nie jest to rownoznaczne
z wymaganiem, aby uzupetnione dokumenty miaty by¢é wystawione przed uptywem tego
terminu, co de facto w praktyce najczesciej sprowadzatoby sie do ich antydatowania.
W konsekwencji Odwotujacy bezpodstawnie wywodzi, ze dopiero z chwilg wydania przez
OBAC oswiadczenia z 6 marca 2014 r. Legato uzyskato zdolnos¢ do przeprowadzania
remontéw, gdyz dokument ten miatby mie¢ znaczenie konstytutywne dla powstania
uprawnienia wymaganego do $wiadczenia ustug objetych przedmiotem zamdwienia.
Odwotujacy pomija okolicznos¢, ze oswiadczenie z 6 marca 2014 r. jedynie potwierdzito
prawidtowo$¢ merytoryczng dokumentu z 28 listopada 2013 r., ktéry wymagat takiego
uzupetnienia z uwagi na podpisanie przez osobe nieuprawniong. Z kolei éw wadliwy
dokument stanowit formalne uzewnetrznienie (w postaci tzw. sSwiadectwa) rezultatu
przeprowadzonej izakonczonej procedury oceny, ktérej pozytywny wynik decydowat
o istnieniu wymaganej zdolnosci remontowej po stronie sp6tki Legato juz od 27 listopada
2013 r. Wedtug jednostki notyfikowanej sposéb przeprowadzenia tej procedury byt
prawidfowy i nie wymagat ponowienia, ani uzupetnienia. Rowniez zadne okolicznosci w tym
zakresie nie zostaty podniesione w odwotaniu. Natomiast rozwazania akcentujace,

Ze obiektywnie spetnianie warunku udziatu jest niewystarczajgce w sytuacji nieztozenia przez
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wykonawce dokumentu potwierdzajacego, zdajg sie wskazywaé wrecz na brak
kwestionowania posiadania przez Legato wymaganej zdolnosci. Ponadto wedtug jednostki
notyfikowanej dokument swiadectwa ma znaczenie deklaratoryjne w stosunku do pozytywnej
decyzji uzewnetrznionej w raporcie z 27 listopada 2013 r., odzwierciedlajacym przebieg
i rezultat procesu oceny zdolnosci do wykonywania remontoéw. Potwierdzajg to uregulowania
przedstawionej procedury wewnetrznej OBAC, wedtug ktérej decyzja podejmowana przez
kierownika Jednostki Certyfikujacej okreslana jest jako decyzja o udzieleniu oceny zdolnosci
remontowej w petnym lub ograniczonym zakresie, przy czym alternatywnie osoba ta jest
wiadna rowniez powstrzymac sie z decyzjg do czasu przeprowadzenia przez klienta dziatan
korygujacych, wzglednie wyda¢ decyzje negatywnga. Wydaniu samego $wiadectwa
nie towarzysza zadne dodatkowe dziatania sprawdzajgce, uzaleznione zostato natomiast
od uregulowania przez podmiot oceniany naleznosci finansowych wzgledem OBAC.

Izba zwazyta, ze nawet gdyby nie podzieli¢ stanowiska o samowystarczalnosci
raportu jako dokumentu potwierdzajacego wymaganie sformutowane przez Zamawiajgcego,
nie mozna go traktowa¢ w oderwaniu od tresci pierwotnego dokumentu, ktory zostat
potwierdzony w piSmie z 6 marca 2014 r. przez jednostke notyfikowana. Oczywiste jest przy
tym, ze skoro raport byt podstawg do wystawienia $wiadectwa, a oba dokumenty dotyczg
samej procedury, przeprowadzonej na podstawie umowy zawartej pomiedzy OBAC
a Legato, zakres rzeczowy obu dokumentéw musi by¢ taki sam. Z tego wzgledu podijete
na rozprawie przez Odwotujacego proby podnoszenia okolicznosci braku wskazania
w raporcie doktadnego zakresu urzgdzen objetych zakresem oceny zdolnosci, nalezy uznac
nie tylko za zarzut sp6zniony — z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp, ale i oczywiscie niezasadny.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac Odwotujgcego
kosztami tego postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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