Sygn. akt KIO 589/11

WYROK

z dnia 31 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie: przewodniczacy Anna Packo
cztonkowie: Malgorzata Rakowska

Ewa Rzonca

protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2011 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Centrala Zbytu Wegla ,WEGLOZBYT” S.A. ul. KoSciuszki 30, 40-039
Katowice i ,,MAS” Sp. z 0.0., ul. Zeliwna 38, 40-599 Katowice

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego

Kompanie Weglowa S.A. ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciagza wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie¢ o udzielenie zamoéwienia Centrala Zbytu Wegla ,,WEGLOZBYT”
S.A. ul. Kosciuszki 30, 40-039 Katowice i ,MAS” Sp. z o.0.,
ul. Zeliwna 38, 40-599 Katowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy)

z kwoty uiszczonego wpisu,
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2) dokonac¢ wplaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szeScset
zlotych zero groszy) przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia Centrala Zbytu Wegla ,WEGLOZBYT” S.A.
ul. Kosciuszki 30, 40-039 Katowice i ,,MAS” Sp. z o.0., ul. Zeliwna
38, 40-599 Katowice na rzecz Kompanii Weglowej S.A.
ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice stanowiacej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia pelnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z po6zn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE
do wyroku KIO 589/11 z 31 marca 2011 r.

Zamawiajacy — Kompania Weglowa S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,remont elementow hydrauliki sterowniczej
obudow zmechanizowanych dla Oddzialow Kompanii Weglowej S.A. w latach
2011 - 2012, w zakresie sterowania pilotowego produkcji Centrum Hydrauliki
Dirk Otto Hennlich” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
z pozn. zm.). Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane 8 stycznia 2011
r. w Dz. Urz. UE. WartoS¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

10 marca 2011 r. Odwolujacy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamowienia Centrala Zbytu Wegla ,WEGLOZBYT” S.A. i ,MAS”
Sp. z o.0. otrzymal informacje o wykluczeniu go z postepowania, od ktorej to
czynnosci 18 marca 2011 r. wniosl odwotanie zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie nastepujacych przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych:
art. 7 ust. 2, art. 2 pkt 11, art. 24 ust. 1, art. 7 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt
1-3, art. 26 ust. 2 w zw. z art. 23 ust. 3, art. 7 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4
iart. 22 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 3, art. 26 ust. 2b, art. 25 ust. 1 w zw.
z art. 25 ust. 211 § 1 ust. | pktl i ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie rodzajow dokumentéow, jakich moze zadaé zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane.

Odwotujacy wniost o: uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego polegajacej na
wykluczeniu Odwotujacego z udzialu w postepowaniu i czynnosci wyboru ofert
bez udzialu oferty Odwolujacego, nakazanie Zamawiajacemu dokonania
ponownej oceny i wyboru ofert z udziatem oferty Odwolujacego, orzeczenie na
rzecz Odwolujacego kosztow postepowania w sprawie, w tym kosztow
zastepstwa prawnego i zwrotu wydatkow wraz z optata od pelnomocnictwa oraz
o0 zobowiazanie Zamawiajacego do przedlozenia akt postepowania w sprawie
o udzielenie zamowienia publicznego wraz z oferta Odwolujacego i pisma

z 7 lutego 2011r. z zalacznikami.
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W uzasadnieniu Odwolujacy wskazal, zZe uzasadnienie prawne decyzji
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujacego ogranicza sie¢ do wykazania art.
24 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. | ustawy Prawo zamowien
publicznych i stwierdzenia, iz subkonsorcjant wskazany przez konsorcjum
Odwolujacych nie jest wykonawca, z ktorym oferta konsorcjum jest oferta
wspolna, a Zamawiajacy zadal dokumentow wykazujacych spelienie warunku
posiadanych uprawnien w odniesieniu do wykonawcy. To stanowisko
Zamawiajacego nie znajduje uzasadnienia w okolicznosciach faktycznych.
Nalezy ustalic¢, jakie warunki udzialu w postepowaniu i jakimi dokumentami
winny by¢ wykazane, jakich dokumentéw dla wykazania spelnienia takich
warunkow Zamawiajacy zadal w ogloszeniu o zamowieniu i specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, a jakich mogl Zadac¢ oraz czy na etapie
sktadania oferty lub pozniej wykonawca byt zobowiazany i czy mial mozliwosc
wykazania warunku udzialu w postepowaniu polegajacego na posiadaniu
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci przy wykorzystaniu
dokumentow odnoszacych sie do uprawnien i potencjatlu osoby trzeciej i czy
mogt z nich skorzystac na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz czy okreslone w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
warunki udzialu w postepowaniu Odwolujacy wykazal tymi dokumentami,
ktorych Zamawiajacy mogt zadac.

Art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych odnosi sie¢ do okolicznosci
uzasadniajacych wykluczenie z udzialu w postepowaniu, ktorych Zamawiajacy
nie ustalil jako wystepujace w tym postepowaniu, bowiem art. 22 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych dotyczy powinnosci posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dzialalnosci lub czynnosci, gdy przepisy
prawa nakladaja obowiazek ich posiadania, a nie, gdy Zamawiajacy ustala
takie wuprawnienia lub odsyla do kryteriow wustalanych poza tym
postepowaniem przez inne podmioty, tzn. do oceny zdolnosci wykonawcy do
wykonania przez podmiot do tego formalnie nie uprawniony, a jednoczesnie
zainteresowany ograniczeniem udzialu innych podmiotow w  tym
postepowaniu, gdyz sam jest zainteresowany pozyskaniem zamowienia, tj.
producenta hydrauliki, ktérego elementy maja byC przedmiotem ushug

naprawczych albo do opinii jednostki certyfikujacej w przedmiocie zdolnosci
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wykonania zamowienia w odniesieniu nie do przedmiotu, lecz do zakresu
zamowienia. Zamawiajacy w ogole nie wskazal, jakie przepisy prawa zawieraja
i okreslajag uprawnienia do wykonywania remontow elementow hydrauliki
sterownicze;.

Zamawiajacy wskazal, ze o zamowienie moga ubiegac sie¢ wykonawcy, ktorzy
posiadajg uprawnienia do wykonywania remontow elementow hydrauliki
sterowniczej obudow zmechanizowanych w zakresie nie mniejszym niz
przedmiot zamowienia, tj. sa producentem przedmiotu zamowienia lub
podmiotem posiadajacym upowaznienie producenta hydrauliki sterowniczej
lub posiadaja ocene¢ zdolnosci zakladu remontowego w zakresie nie mniejszym
niz przedmiot zamowienia, wydang przez jednostke notyfikowang. Na dowod
tego nalezalo przedstawic: w przypadku wykonawcy bedacego producentem
hydrauliki sterowniczej, ktorej przedmiot zamowienia dotyczy — oswiadczenie
zgodnie ze wzorem, w przypadku wykonawcy nie bedacego ww. producentem —
upowaznienie producenta hydrauliki sterowniczej lub ocene zdolnosci zakladu
remontowego do wykonywania remontow (w zakresie nie mniejszym niz
przedmiot zamowienia) wydang przez jednostke notyfikowang w zakresie
obudow zmechanizowanych. Zatem postawiony przez Zamawiajacego warunek
posiadania uprawnien jest faktycznie warunkiem, o ktorym mowa w art. 22
ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli warunkiem
posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania odpowiednim
potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
a Zamawiajacy mogl zadac potwierdzenia tych warunkow z mozliwoscig
postuzenia sie zasobami osoby trzeciej na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajacy nie tylko nie byl uprawniony do zadania dokumentow dla
wykazania spelnienia warunkow udzialu w postepowaniu innych niz
wymienione w aktach rangi ustawowej wydanych na podstawie art. 25 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, ale tez nie byl uprawniony do
wykluczenia wykonawcy, ktory, zdaniem Zamawiajacego, nie spetnial warunku
posiadania uprawnien z tego powodu, ze nie przedlozyl on dokumentow,
ktorych Zamawiajacy nie chcial odnies¢ bezposrednio do czlonkow

konsorcjum, pomimo iz dotyczyly one zasobow i uprawnien osoby trzeciej,
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z ktorych kazdy cztonek konsorcjum mogl skorzystac na podstawie zawartej
umowy subkonsorcjalnej, na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Zamawiajacy przewidzial w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, Ze
wykonawca moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go z nim stosunkow, ale
dokumenty, ktorych mozliwosS¢ Zadania przewidzial Zamawiajacy, ograniczono
jedynie do tych wymienionych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.
Zatem w sytuacji, w ktorej Zamawiajacy nie mogt zadac potwierdzenia
posiadania przez wykonawce uprawnien, Odwotujacy mogl powolac sie
i powotal sie w odpowiedzi na wezwanie do uzupelienia dokumentow na fakt
zlozenia wraz z ofertq dokumentoéw wykazujacych uprawnienia podmiotu,

ktorego zasobami zamierza postuzyc¢ sie lub na nich polegac.

Zamawiajacy nie ztozyl pisemnej odpowiedzi na odwolanie. Podczas rozprawy
stwierdzil, iz oferta zostala zlozona przez CZW Weglozbyt S.A. i MAS Sp.
z o0.0., a funkcja subkonsorcjanta nie ma znaczenia dla oceny tych
wykonawcow, gdyz nie dopuscit podwykonawstwa. Sporny warunek udziatu
w postepowaniu wynika z punktu 4.1.7 rozporzadzenia Ministra Gospodarki
z 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczeristwa i higieny pracy, prowadzenia
ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia  przeciwpozarowego
w podziemnych zaktadach goérniczych, w ktorym znajduja sie wymagania
dotyczace remontu sekcji obudowy zmechanizowanej i jej elementow tozsame
z brzmieniem warunku, poniewaz zas hydraulika sterownicza stanowi taki
element, Zamawiajacy musial dostosowac si¢ do warunku wskazanego
w punkcie 4.1.7. rozporzadzenia. Powyzszy przepis oraz warunek nie
ograniczaja konkurencyjnosci, gdyz o zamoéwienie moze ubiegac si¢ rowniez
kazdy podmiot, ktory wuzyskal -certyfikacje odpowiedniej jednostki
notyfikowanej. Zwraca rowniez uwage, iz Odwolujacy nie oprotestowat
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ani w zakresie spornego

warunku, ani zakazu podwykonawstwa.
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W oparciu o stan faktyczny wustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze na podstawie oswiadczen ztozonych w pismach oraz
podczas rozprawy Izba wustalilta i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie

zashuguje na uwzglednienie.

Izba przeprowadzila dowody 2z dokumentacji postepowania, w tym
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, oferty Odwotujacego,

wskazanych pism oraz z wyjasnien Stron.

Na wstepie Izba stwierdzila, ze, jak stusznie wskazal Zamawiajacy, wszystkie
zarzuty dotyczace tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia zostaly
zgloszone po terminie, o ktérym mowa w art. 182 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zatem, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, nie moga byc rozpoznane. Na marginesie Izba zwraca
jednak uwage, ze zgodnie z art. 138c ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
zamawiajacy sektorowy moze zadac takze innych dokumentow, niz wskazane
w rozporzadzeniu w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze zadacd
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogaq byé

sktadane.

W odniesieniu do zarzutu nieprawidlowego wykluczenia Odwotujacego
z postepowania Izba ustalila, iz sporny warunek Zamawiajacy oparl na
wymogu zawartym w punkcie 4.1.7. zalacznika nr 4 do rozporzadzenia
Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca 2002 r. w sprawie bezpieczeristwa
i higieny pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zakltadach goérniczych, zgodnie z ktorym
remont sekcji obudowy zmechanizowanej oraz elementu tej sekcji moze byc
wykonywany przez producenta obudowy zmechanizowanej, podmiot
posiadajacy jego upowaznienie lub podmiot posiadajacy ocene zdolnosci do
wykonywania tego remontu, wydana przez jednostke notyfikowana
w zakresie obudow zmechanizowanych.

Niezaleznie od tego, czy sporny warunek udzialu w postepowaniu odnositby

sie¢ do posiadania uprawnien, czy tez wiedzy, dosSwiadczenia oraz potencjalu
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technicznego i osobowego, nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy mogt taki
warunek udzialu w postepowaniu sformutowac. Przy czym w niniejszej
sprawie rozroznienie to nie ma znaczenia praktycznego ze wzgledu na to, ze
Zamawiajacy  nie dopuscit  mozliwosci  powierzenia  zamowienia
podwykonawcy (pkt VIII specyfikacji). W punkcie tym Zamawiajacy rowniez
zdefiniowat pojecie podwykonawcy jako kazdej osoby trzeciej, przy pomocy
ktorej wykonawca na podstawie umowy cywilnoprawnej wykonuje
zamoOwienie, przy czym z tego pojecia wylaczyl osoby trzecie, ktore beda
dostarczaly materiaty, sprzet badz sSwiadczyly ustugi niezbedne w trakcie
realizacji przedmiotu zamowienia.

Zdaniem Izby na podstawie powyzszej definicji pojecie ,ustug” nalezy
traktowac nie jako ushugi polegajace na wykonaniu zamoéwienia sensu stricto,
czyli remontu elementow hydrauliki sterowniczej obudow
zmechanizowanych, lecz takie, ktore jej towarzysza — najczesciej jako
przyklad takich ustug wskazywane sa ushugi swiadczone przez operatorow
pocztowych czy firmy kurierskie, dystrybutorow energii itd.

Natomiast bezsporne jest, ze wskazany przez Odwolujacego podmiot trzeci,
nazwany przez niego ,subkonsorcjantem”, mial odda¢ Odwolujacemu do
dyspozycji nie tylko swoje zasoby w postaci pracownikow, maszyn
i urzadzen, niezbednej dokumentacji i uprawnien (pomijajac fakt, czy
uprawnienia sa zasobem zbywalnym), ale takze brac udziat w wykonywaniu
przedmiotu zamoéwienia — co zreszta jest zrozumiale i niezbedne, gdyz tylko
ow subkonsorcjant ma ,uprawnienia” do przeprowadzania zamawianych
remontow, o ktorych mowa w 4.1.7. zalacznika nr 4 do ww. rozporzadzenia.
Poprzez powyzsze zobowiazania ,subkonsorcjanta” Odwotujacy rzeczywiscie
wykazal dysponowanie wiedza, doswiadczeniem i potencjalem owego
podmiotu, w sposob okreSlony w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, jednak jednoczesnie wskazal, ze podmiot ten bedzie bral udziat
w wykonaniu zamowienia, a wiec bedzie podwykonawca, co zostalo przez
specyfikacje istotnych warunkow zamowienia zabronione.

Niesporne pomiedzy Stronami bylo takze to, ze Odwolujacy - jako
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia nie spelniaja

spornego warunku, zatem ich wykluczenie z postepowania bylo uzasadnione.
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W zwigzku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji odwotanie oddalajac.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2, § 31 § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodniczacy
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