Sygn. akt: KIO 994/12
Sygn. akt: KIO 1025/12

WYROK

z dnia 4 czerwca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysi nska

Anna Pack o

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2012 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej:

A. w dniu 17 maja 2012 r. przez wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie

B.

zamdwienia Kopex Electric Systems S.A., Stalkowent Sp. z o.0., 43-100 Tychy,
ul. Biskupa Burschego 3

w dniu 21 maja 2012 r. przez wykonawce Elektrometal S.A., 43-400 Cieszyn, ul.
Stawowa 71

w postepowaniu prowadzonym przez Kompani € Weglow g S.A., 40-039 Katowice, ul.
Powsta ncow 30

przy udziale:

A.

B.

wykonawcy Elektrometal S.A., 43-400 Cieszyn, ul. Stawowa 71  zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 994/12 po
stronie zamawiajacego

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Kopex Electric
Systems S.A., Stalkowent Sp. z 0.0., 43-100 Tychy, ul. Biskupa Burschego 3

zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1025/12 po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje zamawiajgcemu:

A. Powtorzenie czynno$ci badania oferty ztozonej przez wykonawce Elektrometal S.A. z
siedzibg w Cieszynie w zakresie spetniania warunku udzialu w postepowaniu polegajacym

na dysponowaniu zasobami podmiotu trzeciego niezbednymi do realizacji zamdwienia.

B. odrzucenie ofert ztozonych przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia Kopex Electric Systems S.A. z siedzibg w Tychach i Stalkowent Sp. z 0.0. w
Zabrzu oraz oferty Termowent Technology Piotr Jamrozik z siedzibg w Zabrzu jako
stanowigcych czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji,

2. kosztami postepowania obcigza Kompanie Weglowg S.A. w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr

(stownie: czterdzieSci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Kopex Electric Systems S.A. z

siedzibg w Tychach i Stalkowent Sp. z 0.0. oraz przez wykonawce Elektrometal S.A. z

siedzibg w Cieszynie tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od Kompanii Weglowej S.A. w Katowicach kwote 46 675 zt 00 gr (stownie:

czterdziesci szesc tysiecy szescset siedemdziesiat pie¢ ztotych zero groszy) w tym:

A. kwote 23 075 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiace siedemdziesiat piec

zlotych, zero groszy) na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o

udzielenie zaméwienia Kopex Electric Systems S.A. z siedzibg w Tychach i

Stalkowent Sp. z 0.0. stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

Z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

B. kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych, zero

groszy) na rzecz Elektrometal S.A. w Cieszynie stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

pethomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zmianami), na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  .....ooceiiiiiiiiiinnnn,



Sygn. akt: KIO 994/12
Sygn. akt: KIO 1025/12

Uzasadnienie

Kompania Weglowa S.A. w Katowicach (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pt ,Budowa stacji
wentylatoréw gtoéwnych przy szybie VI wraz z budynkiem nadszybia i towarzyszacymi obiektami
infrastruktury technicznej w KW S.A. Oddziat KWK ,Knurow -Szczygtowice" Ruch Szczygtowice"
ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 stycznia 2012 r. - nr 2012/S 2-
003153.

Sygn. akt: KIO 994/12

Odwolujacy: Konsorcjum Wykonawcow: Lider-Kopex Electric Systems S.A. w Tychach i
Stalkowent Sp. z 0.0. w Zabrzu wniést dnia 17 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie dotyczace wyniku badania i oceny oferty zlozonej przez Elektrometal
S.A. z siedzibg w Cieszynie (dalej : Elektrometal) oraz na decyzje Zamawiajacego z dnia
14.05.2012 r. o zaproszeniu Elektrometal do udziatu w aukcji elektronicznej i o przeprowadzeniu
aukgciji elektronicznej w tym postepowaniu.

Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7ust1li3 PZP oraz art. 24 ust 2 pkt 3 i ust. 4 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamdwienia Elektrometal, a w konsekwencji zaniechania odrzucenia
oferty tego wykonawcy, w sytuacji gdy éw wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majgce
wplyw na wynik postepowania w zakresie spetnienia warunkdéw podmiotowych udziatlu w
postepowaniu opisanych w pkt Xll. 1.1 SIWZ i zatgczniku nr 3 do SIWZ rubryka 7 poprzez
podanie, w pisSmie z dnia 2 maja 2012 r. stanowigcym uzupetnienie dokumentow na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 3 PZP, nieprawdziwych danych co do wydania pozwolenia
na uzytkowanie lub zezwolenia na oddanie do ruchu urzadzen pod numerem sprawy 42-029-07;
Nr 1351-r z dnia 30.10.2009 r.; 2. art. 7 ust 1 i 3 PZP oraz art. 24 ust 2 pkt 4 i ust. 4 PZP w zw. z
art. 26 ust 4 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Elektrometal, a w konsekwencji zaniechania
odrzucenia oferty tego wykonawcy, w sytuacji gdy 6w wykonawca, mimo wezwania
Zamawiajgcego z dnia 27 kwietnia 2012 r. w oparciu o art. 26 ust 4 PZP do zlozenia wyjasnien,
nie dowiodt posiadania przez podmiot na ktérego wiedze i doswiadczenie sie powolat
(Zjednoczong Spdilke ,Sibszachtostroj*) niezbednej wiedzy i doswiadczenia w zakresie
przedmiotu i wartosci rob6t budowlanych wymaganych trescig pkt Xl ust 1 pkt 1 SIWZ;

3. art. 7ust 1i 3 oraz art. 26 ust 3 PZP poprzez zaniechanie czynnosci wezwania Elektrometal,

w oparciu o art. 26 ust 3 PZP, do zlozenia wykazu wykonanych robét budowlanych wg wzoru



zalgcznika nr 3 do SIWZ dokumentujgcego wykonanie przez podmiot na ktérego wiedze i
doswiadczenie powotuje sie wykonawca rob6t budowlanych w zakresie przedmiotu i wartosci
wskazanych trescig pkt Xl ust 1 pkt 1 SIWZ wraz z przediozeniem dokumentéw
potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie albowiem przedtozony do oferty wykonawcy oraz jego
pisma z dnia 2 maja 2012 r. wykaz pozostaje niezgodny z ww. wymaganiami;
4. art. 7 ust 1 i 3 oraz art. 26 ust 3 PZP poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci
wezwania Elektrometal, w oparciu o art. 26 ust 3 PZP, do ziozenia przez niego sporzgadzonego w
jezyku polskim oryginatu (w formie zawierajacej wkasnoreczny podpis) oswiadczenia podmiotu
na ktoérego zasoby powotuje sie wykonawca co do dysponowania zasobami niezbednymi do
realizacji Zamowienia wskazujacego w sposéb bezsporny i jednoznaczny zakres zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepniania zasobdw i sposéb ich udostepnienia, albowiem zatgczone
do oferty wykonawcy w formie kserokopii oswiadczenie podmiotu na ktdérego zasoby 6w
wykonawca powoluje sie pozostaje niejednoznaczne i de iure nie stanowi bezwarunkowego
zobowigzania do udostepnienia niezbednych zasobéw;
5. art. 7 ust 1 i 3 PZP oraz art. 26 ust 3 PZP poprzez zaniechanie wezwania Elektrometal, w
oparciu o art. 26 ust 3 PZP, do zlozenia przez niego dowoddw, ze osoba podpisujaca
o$wiadczenie osoby trzeciej o udostepnieniu wykonawcy niezbednych zasobow byla uprawniona
do dziatania w imieniu tej osoby trzeciej w zakresie skladania oswiadczen woli;
6. art. 7 PZP oraz art. 91 b ust. 1 PZP poprzez dokonanie czynnosci zaproszenia do aukcji
Elektrometal w sytuacji gdy wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony z postepowania o
udzielenie zamowienia lub tez jego oferta winna zosta¢ odrzucona, wzglednie Zamawiajacy
winien uprzednio wezwac wykonawce w trybie art. 26 ust 3 PZP do uzupetienia dokumentow i
oswiadczen okreslonych w ramach ww. zarzutow czego bezprawnie zaniechat;
7. art. 7 PZP oraz art. 91 a ust. 1 PZP poprzez dokonanie czynnosci wyznaczenia aukcji
elektronicznej w postepowaniu oraz jej przeprowadzenia w sytuacji gdy wobec niedopuszczenia
do aukcji elektronicznej Grupy Kapitalowej WONAM S.A. oraz istnienia podstaw do wykluczenia
Elektrometal lub odrzucenia jego oferty, tudziez bezprawnego zaniechania wezwania na
podstawie art. 26 ust 3 PZP Elektrometal do uzupetniania ztozonych przez niego dokumentow,
nie zaszly przestanki pozytywne jej wyznaczenia i przeprowadzenia.

Odwolujacy wnidst o:
1. uwzglednienie odwotania, 2. wykluczenia z postepowania 0 udzielenie Zamowienia
Elektrometal i uznania jego oferty za odrzucong, w sytuacji uwzglednienia zarzutéw ad 1 lub ad 2
petitum odwotania,
3. uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcow do aukcji elektronicznej, czynnosci jej
wyznaczenia przez Zamawiajgcego oraz jej przeprowadzenia, wobec niespelnienia

przewidzianych w PZP przestanek ich dokonania, 4. powtdrzenia czynnosci wyboru oferty



najkorzystniejszej, po uprzednim wezwaniu Elektrometal w trybie art. 26 ust 3 PZP do
uzupetnienia dokumentéw oraz dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc zarzuty i zagdania odwotujgcy wskazat, ze 14 maja 2012 r. otrzymat zaproszenie
do udziatu w aukcji elektronicznej co skutkowalo rozpoczeciem biegu terminu na wniesienie
odwotania. Ad. 1 Zdaniem Odwotujgcego przedstawione przez Elektrometal w wyjasnieniach z
dnia 2 maja 2012 r. informacje co do wydania pozwolenia na uzytkowanie lub zezwolenia na
oddanie do ruchu urzadzen pod numerem sprawy 42-029-07; Nr 1351-r z dnia 30 pazdziernika
2009 r. moga by¢ nieprawdziwe. Zauwaza, ze Elektrometal na wezwanie Zamawiajgcego
przediozyt informacje o numerze pozwolenia na uzytkowanie lub zezwolenia na oddanie do
ruchu urzadzen. Przedstawienie tej informacji ma posredni wptyw na wynik postepowania.
Wskazat wyrok KIO 478/12) ,Wptyw na wynik postepowania moze mie¢ charakter /../ posredni,
gdy na danym etapie postepowania wybor oferty jeszcze nie nastgpit, lecz informacje majg
znaczenie dla mozliwosci uzyskania zamowienia przez danego wykonawce." Nalezy zauwazyc,
ze pozwolenie na uzytkowanie lub zezwolenie na oddanie do ruchu urzadzeh wydanych przez
wiasciwy organ nadzoru gérniczego powinno zosta¢ wydane odrebnie dla kazdego z obiektow
bedacych wynikiem realizacji tychze robét. Tymczasem Elektrometal oswiadczyt, ze wszystkie
obiekty i urzadzenia byly objete jednym pozwoleniem/zezwoleniem. Wyjasnienia Elektrometal
nie tylko nie wskazaly czy rzeczywiscie wskazana decyzja zostata wydana przez wiasciwy organ
gorniczy, ale takze czy decyzja organu goérniczego byla pozwoleniem na uzytkowanie czy tez
zezwoleniem na oddanie do ruchu urzadzen. Pozwolenie/zezwolenie zostalo wydane z datg
30.10.2009 r., a wiec po 13 miesigcach od zakonhczenia wykazanych prac. Przeprowadzenie
wskazanego przez Odwotujgcego dowodu z pozwolenia na uzytkowanie/zezwolenia na oddanie
do ruchu urzadzen numerem sprawy 42-029-07; Nr 1351-r z dnia 30.10.2009 r. pozwoli
jednoznacznie potwierdzi¢ czy pozwolenie/zezwolenie zostato w rzeczywistosci wydane, a jezeli
tak to przez jaki organ, w jakim zakresie, w tym czy pod takim(i) numerem(ami) i datg jak w
wykazie a nadto czy rzeczone pozwolenie/zezwolenie dotyczy robdét budowlanych
odpowiadajacych robotom budowlanym wskazanym w pkt XIl. 1.1 SIWZ. Bez przeprowadzenia
tego dowodu brak bedzie mozliwosci jednoznacznego wykazania, ze informacje dotyczace
pozwolenia/zezwolenia sg prawdziwe i potwierdzajg spetnienie warunkéw okreslonych przez
Zamawiajgcego.

Ad 2. Przedstawione w trybie art. 26 ust. 4 Pzp oferty wyjasnienia w zakresie posiadania przez
podmiot na, ktérego zasoby Elektrometal sie powotuje wartosci kwotowe poszczegdinych czesci
prac zwigzanych z uruchomieniem zespotu obiektow nadziemnych Kopalni ,Juznaja" w zakresie
wentylatora wentylacji gtéwnej i nadziemnego obiektu kopalnianego szybu przenosnikowego, nie
potwierdzajg posiadania przez ten podmiot wiedzy i doswiadczenia odpowiadajgcego
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego w pkt XII. ust. 1 SIWZ w brzmieniu nadanym
pismem nr P/PTP/PZ/PZS/1918/AN/2012 z dnia 21.03.2012. Zgodnie z tym pkt SIWZ ,O



zamowienie mogq ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy spehiajg warunki dotyczace posiadania
wiedzy i doswiadczenia, to znaczy w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert (jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to za ten okres) wykonali w
podziemnych zaktadach goérniczych robote/ roboty budowlane odpowiadajace swoim rodzajem
przedmiotowi zamoOwienia, 0 fgcznej wartosci nie mniejszej niz 10 000 000,00 PLN brutto, przy
czym jedna z tych robot o wartosci minimum 5 000 000,00 PLN brutto, a uzytkowanie obiektow
bedacych wynikiem realizacji tychze robét wymagato uzyskania wydanych przez whasciwy organ
nadzoru gorniczego pozwolen na uzytkowanie lub zezwolen na oddanie do ruchu urzagdzeh. Pod
pojeciem rob6t odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia Zamawiajacy
rozumie wykonanie w podziemnych zakftadach gérniczych rob6t budowlanych polegajacych na
budowie nowych badz przebudowie istniejgcych nizej wymienionych obiektéw budowlanych
zakladu godrniczego: - obiektu/obiektow stacji wentylatorow gtoéwnych (na powierzchni), lub, -
budynku/budynkéw centralnych  stacji klimatyzacyjnych (na  powierzchni), lub, -
budynku/budynkéw stacji odmetanowania (na powierzchni), lub, - budynku/budynkéw
nadszybia." Przedstawione wyjasnienia nie potwierdzajg budowy obiektu/obiektow stacji
wentylatoréw gtownych (na powierzchni), co skutkuje nie wykazaniem przez Elektrometal, ze
wykonane przez niego prace opiewajg na kwote co najmniej 10.000.000 zt brutto. Z tresci
uzupetnionego dnia 2 maja 2012 r. ,\Wykazu wykonanych robét budowlanych" w dalszym ciggu
wynika, ze prace dotyczyly uruchomienia wentylatora wentylacji gtéwnej a nie budowy lub
przebudowy obiektu/obiektow stacji wentylatoréw gtéwnych. Skutkuje to tym, ze nie mozna
przyja¢ wartosci wskazanej przez Elektrometal w kwocie 86.043.000,00 rubli co odpowiada
kwocie 8.036.416,20 PLN dotyczacej uruchomienia wentylatora wentylacji gtownej. Pozostate
obiekty wykonane w ramach przedstawionego zadania, za wyjatkiem nadziemnego obiektu
kopalnianego szybu przenosnikowego, nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego, bowiem ich
uzytkowanie nie wymagato uzyskania wydanych przez whasciwy organ nadzoru gorniczego
pozwolen na uzytkowanie lub zezwoler na oddanie do ruchu urzadzen. Powinno to skutkowac
wykluczeniem Elektrometal z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z uwagi na
nieudowodnienie, ze podmiot na ktérego wiedze i doswiadczenie sie¢ powotat (Zjednoczona
Spodtka ,Szibszachtostroj") posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie w zakresie przedmiotu i
wartosci rob6t budowlanych wymaganych trescig pkt Xl ust 1 pkt 1 SIWZ.

Ad 3 Przedstawione w ,Wykazie wykonywanych robo6t budowlanych” roboty polegajace na
~MVykonaniu prac zwigzanych z uruchomieniem zespotu obiektdéw nadziemnych Kopalni
~Juznaja" takich jak wentylator wentylacji gtéwnej, kottownia, oczyszczalnie wdd kopalnianych,
nadziemny obiekt kopalniany szybu przenosnikowego, produkcyjna pompownia
przeciwpozarowa nie potwierdzajg spelniania przez Elektrometal warunkow ubiegania sie o
zamowienie w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Zgodnie z pkt XllI. ust. 1 SIWZ zmienionego
przez Zamawiajgcego pismem nr P/PTP/PZ/PZS/1918/AN/2012 z dnia 21.03.2012 ,O



zamowienie mogq ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy spehiajg warunki dotyczace posiadania
wiedzy i doswiadczenia, to znaczy w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert (jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to za ten okres) wykonali w
podziemnych zaktadach goérniczych robote/ roboty budowlane odpowiadajace swoim rodzajem
przedmiotowi zamoOwienia, 0 fgcznej wartosci nie mniejszej niz 10 000 000,00 PLN brutto, przy
czym jedna z tych robot o wartosci minimum 5 000 000,00 PLN brutto, a uzytkowanie obiektow
bedacych wynikiem realizacji tychze robét wymagato uzyskania wydanych przez whasciwy organ
nadzoru gorniczego pozwolen na uzytkowanie lub zezwolen na oddanie do ruchu urzgdzeh. Pod
pojeciem rob6t odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia Zamawiajacy
rozumie wykonanie w podziemnych zakfadach gérniczych rob6t budowlanych polegajacych na
budowie nowych badz przebudowie istniejgcych nizej wymienionych obiektéw budowlanych
zakladu godrniczego: - obiektu/obiektow stacji wentylatorow gtownych (na powierzchni), lub, -
budynku/budynkéw centralnych stacji klimatyzacyjnych (na  powierzchni), lub, -
budynku/budynkéw stacji odmetanowania (na powierzchni), lub, -budynku/budynkéw nadszybia."
Zdaniem Odwotujgcego roboty budowlane wykonane w Kopalni ,,Juznaja” nie odpowiadajg tresci
SIWZ, ewentualnie za odpowiadajgce tresci SIWZ mozna uzna¢ wylgcznie roboty dotyczace
»hadziemnego obiektu kopalnianego szybu przenosnikowego", ktérych wartos¢ jednak zgodnie z
o$wiadczeniem Elektrometal z dnia 2 maja 2012 r. wynosi 33.729.000 rubli, co odpowiada
kwocie 3.150.288,60 zt, a wiec nie przekracza wymaganej przez Zamawiajgcego kwoty
10.000.000 zt. Nie mozna uzna¢ za odpowiadajace zakresowi przedmiotu zamowienia prace
okreslone jako uruchomienie wentylatora wentylacji giéwnej, gdyz nie stanowig one roboty
budowlanej. Zapis w tresci wykazu ,Wykonanie prac zwigzanych z uruchomieniem (...)
wentylatora wentylacji gtdwnej" moze wskazywac¢ nie na budowe obiektu/obiektow stacji
wentylatoréow gtéwnych, jak to wymaga Zamawiajgcy, a na dostawe i montaz urzadzen
wentylatora wentylacji gtéwnej. Takze pozostate wymienione w tym wykazie prace nie spehiajg
wymagan zamawiajgcego, gdyz jak wskazano powyzej uzytkowanie obiektow bedacych
wynikiem realizacji tychze rob6t nie wymagato uzyskania wydanych przez wihasciwy organ
nadzoru gorniczego pozwolen na uzytkowanie lub zezwoleh na oddanie do ruchu urzadzenh.
Dlatego tez z ostroznosci Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajacy powinien wezwac Elektrometal
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do przediozenia prawidlowego wykazu wykonanych robdét
budowlanych wg wzoru zatgcznika nr 3 do SIWZ dokumentujgcego wykonanie przez podmiot,
na ktérego wiedze i doswiadczenie powotuje sie wykonawca robét budowlanych w zakresie
przedmiotu i wartosci wskazanych trescig pkt XIl ust 1 pkt 1 SIWZ, tj. Elektrometal powinien
wykazaé roboty budowlane, polegajace na budowie nowych badz przebudowie istniejgcych
obiektow budowlanych zaktadu gérniczego okreslonych w SIWZ. Ad.4 Zamawiajacy dopuszczat
w pkt XIV. 1 SIWZ, ze ,Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow,

niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej



sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasob6w na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia." O$wiadczenie podmiotu trzeciego, aby mogto
by¢ uznane za dowdd potwierdzajacy dysponowanie zasobami tego podmiotu, musi posiadac
zarbwno stosowng tres¢, z ktorej bedzie wynikalo, ze podmiot ten zobowigzat sie do
udostepnienia wykonawcy okreslonych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia, jak i forme pisemng oraz dla swej skutecznosci musi takze zosta¢ zlozone przez
osobe/osoby uprawnione do reprezentowania podmiotu trzeciego w powyzszym zakresie.
Elektrometal zatgczyt do oferty pismo Zjednoczonej Spéiki Sibszachtostroj (str. 43, tumaczenie
str. 44), w ktérym podmiot ten oferuje sie udostepni¢ swoj potencjat w zakresie posiadanej przez
siebie wiedzy i doswiadczenia. Niniejszy dokument nie spelnia wymaganh okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ, a takze okreslonych w art. 26 ust. 2b PZP, gdyz PZP wymaga aby
o$wiadczenie o udostepnieniu potencjatu zostato ztozone w formie pisemnej zgodnie z art. 78 §
1 zdanie 1 k.c ,Do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza ziozenie
wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli." Oswiadczenie
podmiotu trzeciego zostato przez Elektrometal ztozone w formie kopii potwierdzonej za zgodnosé
Z oryginatem, co nie spetnia wymogow formy pisemnej, gdyz nie zawierato ono wiasnorecznego
podpisu osoby dziatajacej w imieniu podmiotu trzeciego. Dodatkowo os$wiadczenie zostato
Zlozone w jezyku rosyjskim co nie spelnia wymogow art. 9 ust. 2 PZP . Oswiadczenie o
udostepnieniu potencjatu stanowi oswiadczenie woli podmiotu udostepniajgcego potencjal, a
treSC tego oswiadczenia powinna by¢ jednoznaczna. W niniejszej sytuacji, wyktadni
oswiadczenia woli podmiotu trzeciego mozna dokona¢ wytgcznie na podstawie ttumaczenia
dokonanego przez tlumacza przysiegtego, co uniemozliwia jego jednoznaczng i prawidlowg
wyktadnie. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy powinien wezwac Elektrometal w trybie art. 26
ust. 3 do przeditozenia oswiadczenia podmiotu trzeciego ztozonego w jezyku polskim i w formie
pisemnej oraz jednoznacznie potwierdzajgcego udostepnienie potencjatu na okres korzystania z
niego przy realizacji zamowienia. Odwotujacy wskazat, ze w podobnym stanie faktycznym w
kwestii dolaczenia do oferty kopii oswiadczenia o udostepnieniu potencjalu potwierdzonej za
zgodnosé z oryginalem, KIO w wyroku 84/12 stwierdzita ,dokument zawierajacy oswiadczenie
woli podmiotu trzeciego winien zawiera¢ wiasnoreczny podpis wystawcy dokumentu. Jednakze
nalezy w tym miejscu zastrzec, ze oswiadczenie podmiot trzeci moze zlozyé sam (podpisac) lub
moze ono zosta¢ zlozone przez osobe umocowang do dziatania w imieniu tego podmiotu. W tej
czesci zarzut poczyniony przez Odwolujgcego jest zasadny i Izba nakazala w sentencji
orzeczenia wezwanie do uzupetnienia dokumentéw tj. oswiadczeh podmiotow trzecich w formie
pisemnej (oryginatow)." Potwierdzeniem tej linii orzeczniczej jest wyrok KIO 636/11), ktory

stanowi ,Z tresci przywolanych wyzej przepiséw ustawy - Prawo zamdwien publicznych i



kodeksu cywilnego jednoznacznie wynika, ze wykonawca, ktéry chce skutecznie udowodnié
Zamawiajacemu, ze moze polega¢ na zasobach innych podmiotow musi to udowodni¢
Jprzedstawieniem pisemnego zobowigzania”, a nie kopig zobowigzania", a takze KIO 922/10.
Zdaniem Odwotujgcego oswiadczenie o udostepnieniu potencjatu nie potwierdza jednoznacznie
faktu udostepnienia potencjatu. TreS¢ oswiadczenia mozna uznaC za oferte udostepnienia
potencjalu, co wskazujg mi.in nastepujgce zapisy ,Sp. zo0.0. Zjednoczona Spoka
Szibszachtostroj proponuje wspoiprace firmie Elektrometal S.A. (...) w formie wiedzy i
doswiadczenia w zakresie realizacji zaméwienia pod nazwg(...)" Zgodnie z art. 26 ust. 2b PZP
Wykonawca jest zobowigzany udowodni¢ Zamawiajacemu, ze bedzie faktycznie dysponowat
potencjatem podmiotu trzeciego. Tres¢ tego oswiadczenia musi zawiera¢ wigzace oswiadczenie
woli podmiotu, ktéry udostepnia swoje zasoby, gdyz tylko w takiej sytuacji moze stanowi¢ zrédito
uprawnienia do korzystania z zasobOw w przysziosci, a ponadto powinno dotyczy¢ catego
okresu wykonania zamowienia. Jak stwierdza Agnieszka Kurowska w artykule pt ,Korzystanie z
potencjatlu podmiotéw trzecich przy ubieganiu sie o zamowienie publiczne” publ. Lex
»Zobowigzanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b p.z.p., badz inne odpowiednie oswiadczenie w
tym zakresie, winno wyraza¢ w sposOb wyrazny i jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy
ubiegajgcemu sie o0 zamodwienie odpowiedniego zasobu - wskazywacC jego rodzaj, czas
udzielenia, a takze inne istotne okolicznosci, w tym wynikajgce ze specyfiki danego zasobu.
Ztozone przez Elektrometal oswiadczenie nie potwierdza faktycznego dysponowania
potencjatem Zjednoczonej Spotki Szibszachtostroj .Zamawiajgcy powinien wezwac Elektrometal
do uzupelnienia oferty o przedstawienie oswiadczenia w sposob jednoznaczny
potwierdzajacego, ze Zjednoczona Spoéika Szibszachtostroj udostepnita mu swdj potencjat a
dodatkowo udostepnienie potencjatu dotyczy catego okresu wykonania zamowienia. Wszystkie
wskazane powyzej zarzuty dotyczace oSwiadczenia o udostepnieniu potencjatu skutkowa¢ winny
obligatoryjnym wezwaniem Elektrometal do uzupenienia oferty o prawidiowe zobowigzanie do
udostepnienia potencjalu (oryginal), zlozone w jezyku polskim i zawierajgce jednoznaczne
oswiadczenie o udostepnieniu potencjatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Ad 5 Oswiadczenie o udostepnieniu potencjatu powinno by¢ podpisane przez osoby
upowaznione do reprezentowania tego podmiotu. Niniejsze oswiadczenie zostalo podpisane
przez Generalnego Dyrektora A.A. Iwuszkina. Poniewaz zgodnie z art. 26 ust. 2b PZP
~Mykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajagcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegoélnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
Zzobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres

korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia" nalezy przyja¢, ze przedstawiajac wylacznie
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samo oswiadczenie bez dokumentu potwierdzajgcego prawo do reprezentacji tego podmiotu
Elektrometal nie udowodnit w spos6b bezsporny, ze bedzie dysponowat potencjatem
Zjednoczonej Spotki Szibszachtostroj. W zwigzku z powyzszym, ze nie mozna bylo stwierdzi¢,
czy A.A. lwuszkin jest osobg uprawniong do reprezentacji Zjednoczonej Spoétki Szibszachtostroj
Zamawiajacy byt w zobowigzany wezwacC Elektrometal w trybie art. 26 ust. 3 PZP do
przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych prawo A.A. lwuszkina do reprezentowania
Zjednoczonej Spoiki Szibszachtostroj ti. odpisu ze stosownego rejestru i ewentualnie
petnomocnictwa. Taki w wyroku KIO 84/12, w ktorym lIzba stwierdzita ,Za zobowigzanie
podmiotu trzeciego stanowigce dowod dysponowania przez wykonawce zasobami tego
podmiotu (w sposob wigzacy ztozone w imieniu i z konsekwencjami dla tego podmiotu), o ktérym
mowa w art. 26 ust. 2b ustawy, moze by¢ uznane wylgcznie pisemne oswiadczenie takiego
podmiotu podpisane przez osobe uprawniong do dziatania w jego imieniu (SO w Katowicach w
wyroku z dnia 24 marca 2011 r., XIX Ga 92/11). Zamawiajacy jest zobowigzany do zgdania od
wykonawcy ubiegajacego sie o zamowienie, ktory w celu wykazania spetniania warunkdéw
udziatu w postepowaniu powoluje sie - na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy - ha zasoby podmiotu
trzeciego, uzupetnienia dokumentéw (petnomocnictwa czy odpisu z KRS), z ktérych wynikatoby
umocowanie osoby podpisujacej zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozyciji
wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia, do
dziatania w imieniu tego podmiotu trzeciego. Uzna¢ nalezy, iz nie spetnia wymogu zobowigzania,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy, dokument podpisany przez osobe nieuprawniong, jak
tez dokument podpisany przez osobe, ktérej umocowania do dziatania w imieniu podmiotu
trzeciego wykonawca nie wykazal. Wyartykutowany wprost w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy
wymog udowodnienia przez wykonawce, ze dysponuje okreslonymi zasobami podmiotu
trzeciego oznacza, ze w przypadku zlozenia zobowigzania podmiotu trzeciego, wykonawca
zobowigzany jest rowniez do ztozenia dowodow, ze osoba podpisujgca takie zobowigzanie, byta
uprawniona do dziatania w imieniu podmiotu trzeciego, (sygn. akt KIO 2213/11 z dnia 25
pazdziernika 2011 roku)".

Ad 6 Zaproszenie Elektrometal do udziatu w aukcji jest zdaniem Odwolujgcego sprzeczne z art.
91 b ust. 1 PZP, gdyz zaproszenie do aukcji bezwzglednie musi wiec poprzedzaé ocena ofert
pod katem przestanek odrzucenia zawartych w art. 89 ust. 1. Poprzedza¢ jg musi réwniez ocena
ofert pod katem sposobu spetiania przez nie kryteribw ustalonych dla calego postepowania.”
Takze zgodnie z wyrokiem KIO sygn. KIO 411/11) ,Zawiadomienie wykonawcéw o prowadzeniu
aukcji musi by¢ poprzedzone oceng speiania warunkéw podmiotowych przez kazdego z
wykonawcdéw, jak i oceng kazdej oferty, takze co do przedmiotu zamowienia, celem ustalenia czy
wykonawca nie podlega wykluczeniu czy tez jego oferta nie podlega odrzuceniu." Ocena ofert
musi by¢ prawidlowa tj. nie moze rodzi¢ watpliwosci co do waznosci ofert poszczegdlnych

wykonawcéw. W niniejszym postepowaniu ocena ofert nie zostata dokonana w sposéb
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prawidtowy, gdyz oferta Elektrometal jest ofertg wadliwa. Potwierdzenie sie zarzutu 1. do oferty
Elektrometalu skutkuje wykluczeniem tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP,
takze potwierdzenie sie zarzutu 2. skutkuje wykluczeniem z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 PZP, a oferta Elektrometal na podstawie art. 24 ust. 4 PZP w obu przypadkach
powinna zosta¢ odrzucona. Takze potwierdzenie zarzutdw 3.-6. skutkujg natozeniem na
Zamawiajgcego zobowigzania do wezwania Elektrometal do uzupehienia tresci oferty o
brakujgce dokumenty. W chwili obecnej Zamawiajacy nie jest w stanie potwierdzi¢, ze oferta
Elektrometal nie podlega odrzuceniu. Nalezy zauwazyc¢, ze ,udziat w aukcji wykonawcy, ktory
zlozyt oferte podlegajaca odrzuceniu skutkowa¢ musi uniewaznieniem aukcji elektronicznej
przeprowadzonej z udziatem tej oferty, gdyz niewatpliwie ma on zwykle wptyw na wynik aukcji, a
tym samym na wybor oferty najkorzystniejszej (jako konsekwencja dokonywanych przez
wykonawcow w ramach aukcji postgpien).” - (sygn. KIO 2555/11).

Ad. 7 Zamawiajacy naruszyt swoim dziataniem takze art. 91a ust. 1 PZP, gdyz na chwile obecng
nie zaszly przestanki do wyznaczenia aukcji elektronicznej. Aukcja elektroniczna zgodnie z art.
9la ust. 1 PZP moze zosta¢ wyznaczona ,jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, (...), zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat to w ogloszeniu o
zamowieniu oraz ziozono co najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu”. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajacy nie dopuscit do udzialu w aukcji elektronicznej Grupy Kapitatowej
Wonam S.A., co wynika wprost z zaproszenia do udziatu w aukcji z dnia 14.05.2012r., takze
zdaniem odwolujgcego istniejg przestanki do wykluczenia Elektrometal lub odrzucenia jego
oferty, tudziez w zwigzku z bezprawnym zaniechaniem przez Zamawiajgcego Czynnosci
wezwania na podstawie art. 26 ust 3 PZP Elektrometal do uzupetiania ztozonych przez niego
dokumentow nie zostata prawidlowo przeprowadzona ocena i badanie ofert. Wszystko to
skutkuje bezprawnoscig wyznaczenia na dzien 18 maja 2012 r. aukcji elektronicznej. Wszystkie
dziatania i zaniechania Zamawiajgcego stanowig rownoczesnie naruszenie art. 7 ust. 1i 3 PZP.
Odwotujacy w toku rozprawy stwierdzit, ze z tresci ztozonych przez przystepujacego
dokumentéw nadal nie wynika wykazanie wykonania robét budowlanych. Wskazat, ze roboty
opisane w protokole wykonywato kilka podmiotow, natomiast SIBSZACHTOSTROJ petnigca
obowigzki generalnego wykonawcy nie wykonala robét budowlanych w zakresie
wymaganym w SIWZ. Stwierdzit, ze urzadzenie tloczne wentylatora nie oznacza
wykonywania rob6t budowlanych.

Zauwaza, ze pisemne oswiadczenie zlozone na rozprawie przez podmiot trzeci jest
zasadniczo odmienne od zawartego w ofercie. W jego ocenie zlozenie tego dokumentu jest
préba obejscia przepisu potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu (na dzien skladania

ofert z uwzglednieniem ewentualnego wezwania przez zamawiajacego).
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Podnidsti niedopuszczalnos¢ uzupetniania dokumentéw podmiotowych na rozprawie przed
Izba.

Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania.
Zakwestionowat zarzut ztozenia nieprawdziwych informacji przez przystepujacego.
Zauwazyt, ze zgdat w zmienionej SIWZ podania numeru pozwolenia na uzytkowanie lub
zezwolenia na oddanie do ruchu urzadzen, natomiast nie Zadal przediozenia takiego
dokumentu. Wskazat na tresc referencji na stronie 41 oferty przystepujacego i zobowigzania
podmiotu trzeciego (strona 45), a takze wyjasnien w pismie z 2 maja 2012r. z czego wywiodt,
ze wykonane prace w pozycji 1 i 4 referencji wskazane takze w pismie z 2 maja 2012r.
stanowity roboty budowlane. Uznat, ze wykonawca wykazat spetnienie warunku udziatu i nie
bylo przestanek do wzywania przystepujgcego do uzupetnienia dokumentow w tym zakresie.
Stwierdzit, ze nie miat podstaw do zadania dodatkowych dokumentow dotyczacych prawa do
reprezentacji osoby podpisujgcej zobowigzanie podmiotu trzeciego. Wyjasnit, ze uniewaznit
czynnos¢ zaproszenia do aukcji elektronicznej i w toku oceny ofert wezwat przystepujacego
do przedstawienia pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego w oryginale. Dokument taki
otrzymat 25 maja 2012r.
Przystepujacy popart argumentacje zamawiajacego. Stwierdzit, ze odwotujgcy nie udowodnit
stawianych zarzutow pomimo spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu. Oswiadczyt, ze w
postepowaniu zlozyt wszelkie wymagane dokumenty zgodnie z warunkami SIWZ, w tym
dokumenty zlozone w jezyku obcym wraz z ttumaczeniami.
Na potwierdzenie stanowiska ziozyt na rozprawie dodatkowo orzeczenie o zgodnosci
zbudowanego (...) obiektu z 30 pazdziernika 2009r., protoko6t odbioru ukonczonej budowy z
listopada 2008r., oswiadczenie spotki SIBSZACHTOSTROJ dotyczace jego zobowigzania z
12 marca 2012r. zawartego w ofercie, odpis z rejestru 0s6b prawnych ze wskazaniem
pozycji 230, gdzie wpisano pana lwuszkina jako uprawnionego do reprezentacji. Na
podstawie ztozonych dokumentow stwierdza, ze przedmiotem wykonywanych prac byty
roboty budowlane o wymaganej postanowieniami SIWZ wartosci. Potwierdzit ze ztozyt
zamawiajgcemu na wezwanie pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego. Stwierdzit, Zze
wykazywane prace i ich zakres byly zlozone i z tego powodu dokument koncowego

pozwolenia zostat wydany po uptywie czasu niezbednego na dokonanie ruchu prébnego.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wykonawca
Elektrometal S.A. z siedzibg w Cieszynie wskazujac, ze posiada interes w uzyskaniu
wnioskowanego rozstrzygniecia, gdyz w razie przeprowadzenia przez zamawiajgcego aukcji
jego oferta moze uznana za najkorzystniejszg, a z uwagi ha wniesione przez niego whasne
odwotanie, w razie jego uwzglednienia, jego oferta bedzie najkorzystniejsza z uwagi na brak

przestanek do przeprowadzenia aukcji i brak innych ofert niepodlegajacych odrzuceniu. Z kolei
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uwzglednienie zarzutow odwolujgcego doprowadzitoby do uznania tej oferty za najkorzystniejszg

kosztem odrzuconej oferty przystepujgcego.

Sygn. akt: 1025/12

ELEKTROMETAL S.A. z siedzibg w Cieszynie (dalej: odwotujacy), ztozyt dnia 21 maja 2012
r. odwotanie na czynnosci zamawiajgcego w postaci:

1) zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum: KOPEX Electric Systems S.A. oraz
STALKOWENT Sp. z o0.0. (dalej: ,Konsorcjum™), mimo, iz ztozenie tej oferty stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 3 ust. 1 ustawy z 16.04.1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r., Nr 47, poz. 211 z p6zn. zm.; dalej: ,ZwNieKonkU");

2) zaniechania odrzucenia oferty TERMOWENT TECHNOLOGY Piotr Jamrozik (dalej:
.rermowent"), ktorej ztozenie tej oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w postaci
wskazanej w art. 3 ust. 1 ZwNieKonkU;

3) zaniechania wykluczenia Konsorcjum, ktére Konsorcjum nie wykazato spetnienia warunku
dysponowania potencjalem osobowym niezbednym do realizacji zamowienia (nie
przedstawito dokumentu potwierdzajgcego dysponowanie tym potencjatlem nie pozniej, niz w
dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert);

4) zaniechania wykluczenia Termowent , kyory nie wykazal spetienia warunku
dysponowania potencjalem osobowym niezbednym do realizacji zamowienia (nie przedstawit
dokumentu potwierdzajacego dysponowanie tym potencjatem nie pozniej, niz w dniu, w
ktorym uptynat termin skfadania ofert);

5) wyznaczenia terminu przeprowadzenia aukcji elektronicznej, mimo, iz brak przestanek
ustawowych do dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w ten sposaéb;

6) zaproszenia Konsorcjum oraz Termowent do udziatu w aukcji elektronicznej, pomimo, ze
oferty tych wykonawcéw podlegaly odrzuceniu (wzglednie - wykonawcy ci winni byc¢
wykluczeni z postepowania).

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 7 ust. 1 i ust. 3 PZP, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb nie
zapewniajacy uczciwej konkurencii;

b) art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP, poprzez nie odrzucenie ofert Konsorcjum oraz Termowent, mimo,
iz ztozenie tych ofert stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1
ZwNieKonkU;

c) art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania,
mimo, iz ztozone przez nich dokumenty nie potwierdzaty, aby dysponowali oni wymaganym

potencjatlem osobowym;
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d) art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP, poprzez zaniechanie wykluczenia Termowent z postepowania,
mimo, iz ztozone przez nich dokumenty nie potwierdzaty, aby dysponowali oni wymaganym
potencjatem osobowym ;

e) art. 9la ust. 1 PZP, poprzez wyznaczenie terminu przeprowadzenia aukcji elektronicznej
w celu wyboru oferty, pomimo nie ztozenia w postepowaniu co najmniej trzech ofert
niepodlegajacych odrzuceniu;

f) art. 9la ust. 1 PZP, poprzez zaproszenie Konsorcjum oraz Termowent do udziatu w aukcji
elektronicznej, mimo, iz ich oferty podlegaty odrzuceniu (wzglednie - wykonawcy Ci winni by¢
wykluczeni z postepowania).

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

A. uniewaznienia czynnosci wyznaczenia terminu przeprowadzenia aukcji elektronicznej oraz
zaproszenia Konsorcjum i Termowent do udzialu w tej aukcji, a w przypadku
przeprowadzenia aukcji po wniesieniu niniejszego odwotania - nakazanie uniewaznienie
czynnosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej;

B. odrzucenia oferty Konsorcjum, jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji;

C. odrzucenia oferty Termowent, jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji;

D. wykluczenia Konsorcjum z postepowania, jako podmiotu, ktéry nie wykazat spetnienia
warunku dysponowania potencjatem osobowym, ktéry jest niezbedny do wykonania
zamowienia;

E. wykluczenia Termowent z postepowania, jako podmiotu, ktéry nie wykazal spetnienia
warunku dysponowania potencjatem osobowym, ktéry jest niezbedny do wykonania
zamowienia;

F. dokonania ponownej oceny ofert niepodlegajacych odrzuceniu, a w konsekwencji
nakazanie dokonania wyboru oferty Odwotujacego.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujacy wskazat, co nastepuje.

Do wudzialu w aukcji elektronicznej zostali zaproszeni nastepujacy wykonawcy: 1/
Konsorcjum: KOPEX Electric Systems S.A. i STALKOWENT Sp. z 0.0.; 2/ TERMOWENT
TECHNOLOGY Piotr Jamrozik; oraz 3/ ELEKTROMETAL S.A.

Odwolujacy podnosi, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz w przypadku zachowania
Zamawiajgcego zgodnie z przepisami, oferta Odwotujgcego musiataby by¢ uznana za
najkorzystniejszg. Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferty Konsorcjum i Termowent (ewentualnie
wykluczyé z postepowania), co skutkowatoby tym, ze Zamawiajacy nie mdégtby
przeprowadzi¢ aukcji elektronicznej, a jedyng ofertg bytaby oferta Odwolujacego.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 PZP oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP

Odwolujacy podnosi, ze oferta Konsorcjum i oferta Termowent zostaly ztozone w wyniku
dopuszczenia sie przez tych wykonawcéw tzw. ,zmowy przetargowej", dzialania

sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
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przedsiebiorcy lub klienta. Takze w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16.02. 2007 roku o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U z 2007r., Nr 50, poz. 331; dalej: ,,OchrKonkU")
wskazano, ze zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w
szczegolnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez
tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny. Z tego typu sytuacjag mamy -
zdaniem Odwotujgcego - do czynienia w niniejszym postepowaniu. Odwotujacy podnosi, iz z
tresci ofert Konsorcjum i Termowentu wynika, ze wykonawcy ci uzgodnili warunki sktadanych
ofert w celu eliminacji innych wykonawcéw (a w konsekwencji w celu zwiekszenia szans na
uzyskanie zamowienia przez jednego z nich).

Ceny oferty Konsorcjum wskazane w zatgczniku nr 1 do oferty (,Harmonogram rzeczowo-
finansowy rob6t") w kazdej z pozycji pozostajg w statej proporcji do cen oferty Termowent
(we wszystkich analogicznych pozycjach), a to swiadczy o tym, ze wykonawcy ci w zmowie
przystapili do przetargu.

Fakt, iz Konsorcjum zaproponowato ceny nizsze (w kazdej z 37 pozycji ,Harmonogramu
rzeczowo-finansowego robot) o doktadnie 4% od cen zaproponowanych przez Termowent
swiadczy - zdaniem Odwotujgcego - o tym, ze ceny te byly wzajemnie uzgadniane miedzy
tymi wykonawcami (ktorzy prawdopodobnie liczyli na to, ze wylagcznie ich oferty nie zostang
odrzucone i bedg oni wtedy mogli ,zmusi¢" Zamawiajgcego do wyboru ich drozszej oferty -
poza aukcjg elektroniczng lub na to, ze doprowadzg do aukcji elektronicznej w sytuacji,
gdyby nie bedzie przestanek jej przeprowadzania). Jak stwierdzit, teza ta znajduje
uzasadnienie w Swietle zasad logicznego rozumowania oraz zasad doswiadczenia
zyciowego, gdyz nie jest mozliwe, by - przy braku porozumienia wykonawcéw - jeden
wykonawca zaproponowat dla kazdego z 37 rodzajéw robdt cene nizszg o takg samg
wartos¢ (tu: 4%) od ceny zaproponowanej przez innego wykonawce w analogicznych
pozycjach harmonogramu. W wyroku z dnia 27.09. 2011 roku KIO wskazata, ,ze analogia
kalkulacji w ofertach wobec powtarzajgcych sie relacji nie jest wynikiem przypadku, a taki
sposOb sporzadzenia ofert przez wykonawcow, ktérzy z zalozenia powinni ze sobg
konkurowa¢ narusza dobre obyczaje i interesy pozostatych wykonawcéw, ktorzy w
odrdznieniu od przystepujacych konsorcjow nie dysponowali wiedzg o innych wykonawcach i
ich ofertach (KIO 1962/11). Takze w wyroku KIO/UZP 1874/10, przyjeto, ze identyczny
stosunek réznicy cen (za wykonanie poszczegélnych elementéw zamowienia) swiadczy o
tym, ze obie oferty byly przygotowywane w porozumieniu. Wskazano, ze mato
prawdopodobnym jest dokonanie tak precyzyjnej wyceny obu ofert, aby w zadnej z pozycji
nie byto innych rozbieznosci pomiedzy poszczegdolnymi pozycjami, niz o staty wskaznik. W

wyroku KIO 2492/11stwierdzono, ze identyczny sposéb prezentacji kosztu w ramach pozycji
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11 kosztorysu ofertowego potwierdza istnienie porozumienia pomiedzy wykonawcami.
Odwotujacy podnosi, iz 0 zmowie swiadczg rowniez tozsame doswiadczenie i referencje; a
takze fakt, iz obaj wykonawcy - dla wykazania iz spetnienia warunkéw doswiadczenia
przywotali wspolne wykonanie tej samej inwestycji.

Z oferty Termowent wynika, ze wykonawca wykonat w okresie od 29.10.2009 r. do
27.10.2011 r. dla Lubelski Wegiel ,Bogdanka" S.A. inwestycje: Budowa kompletnej staciji
wentylatorow gtéwnych szybu 2.1 wyposazonej w dwa wentylatory typu WPK 3.9/SK, a jej
wartos¢ wyniosta 26 371 200,00 PLN brutto /zatacznik nr 3 do oferty/. Na  potwierdzenie
Termowent dotaczyt referencje Lubelskiego Wegla ,Bogdanki" S.A. z 19.12.2011 roku.

Z oferty Konsorcjum wynika natomiast, ze wykonawca wykonat trzy inwestycje, z czego w
pozycji nr 3 wskazano tg sama, na ktérg powotat sie Termowent z identycznymi referencjami,
jak Termowent.

Odwolujacy zauwaza, ze w ofercie Konsorcjum powotano inwestycje wykonane przez inny
podmiot, niz Konsorcjum. W pozycji nr 1 wykonawcg inwestycji byt Zaktad Elektroniki
Gérniczej ZEG S.A., a wykonawcg inwestycji wskazanej w pozycji nr 2 byto konsorcjum: ZEG
S.A., OVUM Sp. z o.0. oraz Stalkowent Sp. z 0.0. Na potwierdzenie nalezytego wykonania
tych inwestycji wykonawca dotgczyt dokument ,wystawione" wylgcznie na Zaktad Elektroniki
Goérniczej ZEG S.A. | pismo KW SA ze s. 18 oferty Konsorcjum i pismo KW SA z dnia
6.1X.2010r. (s. 19 oferty Konsorcjum - w aktach postepowania przetargowego). Z uwagi na
brak pisemnego zobowigzania Zaktad Elektroniki Gorniczej ZEG S.A. do udostepnienia
Konsorcjum swojego doswiadczenia w zakresie wskazanym w pozycji nr 1 i nr 2 zatgcznika
nr 3 do oferty nalezy przyja¢, ze doswiadczenie to nie mogto by¢ brane pod uwage przy
ocenie spetnienia przez Konsorcjum warunkéw udziatlu w postepowaniu. Jedynie inwestycja
wskazana w pozycji nr 3 mogta podlega¢ ocenie, gdyz wylgcznie ona potwierdza
doswiadczenie jednego z uczestnikdw Konsorcjum (réwniez referencje sg ,wystawione" na
jednego z uczestnikbw Konsorcjum). Ma to istotne znaczenie, gdyz inwestycja ta jest
tozsama z powotang przez Termowent (Konsorcjum musiato przywota¢ inwestycje z pozycji
nr 3 zatgcznika nr 3 do swojej oferty, gdyz pozostate inwestycje nie potwierdzaty spetnienia
warunkéw i zostaly prawdopodobnie przywotane wylacznie celem ukrycia zmowy
wykonawcow). Swiadczy to, iz podmioty, ktére sg ,teoretycznie” swoimi konkurentami w
przesziosci scisle wspoéipracowaly. Mimo, iz sama ta okolicznos¢ nie przesadza
bezposrednio o tym, ze Konsorcjum i Termowent uzgodnili wzajemnie swoje oferty, to - wraz
Z pozostatymi wskazanymi tu okolicznosciami - teze tg w dostatecznym stopniu
uprawdopodobnia.

Odwolujacy zwraca réwniez uwage na tozsamy potencjat osobowy ktorym zamierzajg sie

postuzy¢ Konsorcjum i Termowent przy wykonaniu zamowienia. Wskazato na osoby, ktore
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zostang udostepnione przez BUDOSERWIS Z.U.H. Sp. z 0.0., a takze przez OPA-ROW Sp.
z 0.0. Dotgczono pisemne zobowigzania tych podmiotow do oddania tego potencjatu.

Do oferty Termowent dotgczono takze pisemne zobowigzania KOPEX Electric Systems S.A.
i STALKONWENT Sp. z o0.0. do udostepnienia Termowent tych zasobdéw (Termowent
przedstawit nawet - celem udowodnienia, ze KOPEX Electric Systems S.A. |
STALKONWENT Sp. z o0.0. majg prawo dysponowania tymi osobami - identyczne
dokumenty wystawione przez BUDOSERWIS Z.U.H. Sp. z o.0., a takze przez OPA-ROW
Sp. z 0.0, jakie dotaczono réwniez do oferty Konsorcjum).

Z tego wynika, ze w postepowaniu jeden wykonawca udostepnia drugiemu
(konkurencyjnemu) wykonawcy wiasne zasoby, by ten mogt wzig¢ udziat w tym samym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, a zatem wykonawcy, ktérzy powinni by¢
konkurentami podejmuja wspoOiprace, celem dopuszczenia ich obu do udzialu w
postepowaniu. Swiadczy to o tym, ze istnieje pomiedzy nimi porozumienie ktérego celem jest
ufatwienie uzyskania zamoéwienia jednemu z nich. Sama che¢ wsparcia jednego wykonawcy
przez innego uczestnika danego postepowania (bez ktoérego ten pierwszy nie mogiby wzigé
udziatu w postepowaniu) swiadczy o istnieniu porozumienia (zmowy) pomiedzy nimi. Jest to
Zjawisko, ktére nie znajduje uzasadnienia gospodarczego i oznacza dziatanie na szkode
wykonawcy, ktéry wspiera swojego konkurenta. Z tych okolicznosci wynika, ze Konsorcjum
oraz Termowent wspdlnie przygotowali oferte i dziatali w zmowie, celem wyeliminowania
innych wykonawcow. Naruszyto to interesy zaréwno Odwotujgcego, jak i Zamawiajgcego
oraz narazita ich na szkode. Wykonawcy uzyskali nieuzasadniong przewage nad innymi
wykonawcami, znali bowiem tres¢ wiasnych ofert, a pozostali wykonawcy takiej wiedzy nie
posiadali. Skutkiem zmowy bylo tez sztuczne ,namnozenie" ofert, co spowodowalo, Ze
Zamawiajacy jest obecnie zmuszony przeprowadzi¢ aukcje elektroniczng. Gdyby natomiast
Konsorcjum i Termowent nie uzgodnili swoich ofert, lecz ztozyli wspdlng oferte, to oferta
odwotujgcego bytaby uznana za najkorzystniejszg. W takim przypadku brak bytoby bowiem
przestanek do przeprowadzenia aukcji (pozostatoby wytacznie dwdch wykonawcéw, a oferta
Odwolujgcego wskazuje obecnie na najnizszg cene). Praktyka zastosowana przez
Konsorcjum i Termowent zagraza rowniez interesom Zamawiajgcego. Wykonawcy ci liczyli
bowiem prawdopodobnie na to, ze jedynie ich oferty nie bedg podlega¢ odrzuceniu. a wiec
Zamawiajacy hie bedzie miat obowigzku przeprowadzenia aukcji. W takim przypadku
natomiast mogliby z tatwoscig przeforsowa¢ oferte z wyzsza cena, czym naraziliby
Zamawiajgcego na szkode (np. poprzez celowe nie uzupetnienie brakéw oferty tanszej).
Uzasadniajac zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP odwotujacy podnosi, iz Konsorcjum
oraz Termowent podlegajg wykluczeniu z postepowania, gdyz nie przedstawili (w
uzupetnieniach swoich ofert) dokumentéw, z ktérych wynikaloby, ze dysponowali

(wymaganymi przez Zamawiajgcego zasobami osobowymi) nie pozniej, niz w dniu, w ktérym
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uptynat termin skladania ofert. Wykonawcy ci przedstawili - w wyniku wezwania
Zamawiajagcego do  uzupetienia  dokumentéw  potwierdzajacych  dysponowanie
odpowiednimi zasobami osobowymi) dokumenty, z ktérych nie wynika, czy te zasoby zostaty
pozostawione do dyspozycji tych wykonawcow jeszcze przed, czy tez po terminie skladania
ofert (dokumenty te nie sg opatrzone zadng datg).

Wykonawcy przedstawili takie same dokumenty, a w ich tresci nie wskazano ani daty ich
wystawienia, ani daty udostepnienia zasobdéw, zatem nie wykazali, ze bedg dysponowali tymi
zasobami nie pézniej, niz w dniu, w ktorym uptyngt termin skladania ofert tj zgodnie z
warunkiem ustawowym (art. 26 ust.3). Odwotujgcy wskazuje na orzecznictwie KIO (42/11,
1945/10, 1694/10). Z tego wzgledu przyjmuje, ze zaréwno Konsorcjum, jak i Termowent nie
wykazali jednego z warunkdéw udziatu w postepowaniu, a wiec podlegajg na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy wykluczeniu.

Na rozprawie odwolujgcy dodatkowo na poparcie tezy o identycznych proporcjach cenowych
w ofercie przystepujacego i firmy Termowent zlozyt zestawienie cen jednostkowych
zawartych w czterech ofertach ztozonych w postepowaniu. Stwierdzit réwniez, ze
przystepujacy oraz Termowent zaoferowali r6zne typy wentylatorbw wymagajace innych
silnikdw rdznigcych sie znacznie ceng (pozycja 14 harmonogramu rzeczowo — finansowego),

natomiast ich ceny w ofertach wskazanych wykonawcéw sg znaczaco zblizone.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Przyznat, ze z tresci ofert wynika, ze podmioty te znaly treS¢ swoich ofert, natomiast ocena
czy ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji nie musi by¢ jednoznaczna i moze byc¢
ewentualnie wynikiem dalszego wnioskowania.

Stwierdzit, ze w jego ocenie, zaréwno przystepujacy, jak i wykonawca Termowent, wykazali
spetnienie warunkéw udziatu. Zauwazyt, ze w ofertach wskazano wymagany potencjat
osobowy, natomiast w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacy uzyskat informacje, ktore
osoby nalezy przypisa¢ jakim podmiotom, a zatem wykazano dysponowanie osobami w
dacie sktadania ofert i zbedne bylo uzyskiwanie w tym zakresie informacji o dacie
udostepnienia zasobu.

Przystepujacy stwierdzit ze odwolujgcy nie przedstawit dowodu iz zlozenie
kwestionowanych przez niego ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji. Wyjasnit ze
podobienstwo cen poszczegdinych pozycji w harmonogramie finansowym zlozonych ofert
jest naturalne i wynika z faktu ze firma Termowent w razie wyboru jej oferty postuzy sie
podwykonawcyg to jest firmg Stalkowent do ktorej zwrGcita sie o przedstawienie oferty
podwykonawczej obejmujacej catos¢ zamodwienia. Skladajagc witasng oferte uwzglednita

cenowg oferte podwykonawcza zapewne powiekszajgc cene o ok. 4%. Przystepujacy
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stwierdzit, ze nie znat oferty drugiego wykonawcy, natomiast znana mu byla tres¢ oferty

podwykonawczej.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i
uczestnikow postepowania odwotawczego stwierdzita, co nastepuije.

W zwigzku ze zlozonym przez zamawiajgcego oswiadczeniem O uniewaznieniu
czynnosci zaproszenia wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej i przeprowadzenia aukcji
elektronicznej i dokonywaniu ponownego badania i oceny ofert, I1zba uznata za bezprzedmiotowe
rozpatrywanie zarzutow i zadan zawartych w obydwu odwotaniach, dotyczacych naruszenia art.
91 ust. 1a ustawy prawo zamowien publicznych.

W wyniku przeanalizowania stanu faktycznego ustalonego na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze na podstawie o$wiadczen ztozonych w pismach i podczas rozprawy

Izba zwazyla, co nastepuije.

Sygn. akt KIO 994/12

Izba nie uznata za zasadny podniesiony w odwotlaniu zarzut naruszenie art. 7 ust 1i 3 oraz art.
24 ust 2 pkt 3 i ust. 4 ustawy pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia Elektrometal, a w konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy z
powodu ztozenia nieprawdziwych informaciji majacych wpltyw na wynik postepowania w zakresie
spetienia warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu opisanych w pkt XII. 1.1 SIWZ.

Jak stwierdzit sam odwolujgcy w uzasadnieniu odwotania informacje zawarte w ofercie oraz
wyjasnieniach wykonawcy ztozonych zamawiajgcemu w pismie z dnia 2 maja 2012 r. dotyczace
wydania pozwolenia na uzytkowanie lub zezwolenia na oddanie do ruchu urzadzen ,mogg by¢
nieprawdziwe”. Powyzsze domniemanie nie zostalo poparte zadnym dowodem. W ocenie Izby
powyzsza sugestia zostata rowniez skutecznie obalona dowodami z dokumentéw przediozonych
na rozprawie przez przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
w szczegolnosci trescig orzeczenia o zgodnosci obiektu z warunkami regulaminéw (norm i ram)
technicznych, innych normatywnych aktéw prawnych i dokumentacji projektowej pod numerem
sprawy 42-029-07; Nr 1351-r z dnia 30 pazdziernika 2009 roku wydanego przez uprawniony
organ Federalnej Stuzby Nadzoru Ekologicznego i Technicznego jako organ wiasciwy w zakresie
panstwowego nadzoru gorniczego w Federacji Rosyjskiej. Powyzszy dokument, jak réwniez
przedstawiony protokét odbioru ukonczonej budowy obiektu, w ktérym wskazano podmiot OOO
OK Sibszchtostroj jako generalnego wykonawce obiektu budownictwa inwestycyjnego pod
nazwa: Urzadzenia tloczne wentylatora WSK-8-Nr 31/2x630 kW dajg podstawe do uznania, ze
wskazane prace mialy charakter rob6t budowlanych w zakresie wymaganym postanowieniami

siwz w pkt XII.1.1. w brzmieniu obowigzujacym na dzien skladania ofert 0 wymaganej wartosci.
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Tym samym tres¢ referencji na stronie 41 oferty przystepujacego i oswiadczenia podmiotu
trzeciego (strona 45), a takze wyjasnien w pismie z 2 maja 2012r. pozwala na stwierdzenia,
ze wykonane prace w pozycji 1 i 4 referencji wskazane takze w piSmie z 2 maja 2012r. tj.
wentylator wentylacji gtéwnej i nadziemny obiekt kopalniany szybu przenosnikowego
stanowity roboty budowlane.

Izba po dokonaniu analizy tresci dokumentu na stronie 43 i 45 (ttumaczenie) oferty
przystepujacego stwierdzita, ze Zjednoczona spotka Sibszachtostroj w piSmie zatytutowanym
.Pisemne zobowigzanie dostarczenia zasobow — wiedzy i doswiadczenia, niezbednych dla
realizacji zamowienia” zawarta stwierdzenie, ze ,proponuje wspétprace firmie Elektrometal”,
a przekazanie wiedzy i doswiadczenia proponuje ,za posrednictwem udziatu naszej spotki w
realizacji zamowienia na podstawie umowy podwykonawstwa na wykonanie prac lub w inny
sposob, na przyktad, w postaci konsultacji i udzielania porad w trakcie wykonywania prac.”
Tres¢ powyzszego dokumentu stanowi w ocenie skladu orzekajacego jedynie wstepng
propozycje wspolpracy i pomimo zawarcia w tytule stowa ,zobowigzanie”, w kontekscie
cytowanych sformutowan, nie moze by¢ uznana za zobowigzanie tego podmiotu do oddania
do dyspozycji wykonawcy skladajacego oferte zasobéw niezbednych do realizacji
zamodwienia. W konsekwencji I1zba uznaje, ze zlozone oswiadczenie podmiotu trzeciego jest
niejednoznaczne i nie moze by¢ uznane za zobowigzanie o tresci wymaganej przepisem art.
26 ust. 2b ustawy pzp. Oznacza to, ze zaistniaty przestanki do wezwania przystepujgcego
przez zamawiajgcego do uzupetienia dokumentéw w tym zakresie na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy celem uzyskania potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, o

czym rozstrzygnieto w pkt 1.A. sentencji wyroku.

Sygn. akt KIO 1025/12

Izba uznata, ze zlozenie ofert ztozonych przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia tj. oferty Kopex Electric Systems S.A. z siedzibg w Tychach i
Stalkowent Sp. z 0.0. w Zabrzu oraz oferty Termowent Technology Piotr Jamrozik z siedzibg
w Zabrzu stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 3 ust. 1 ustawy z 16.04.1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r., Nr 47, poz. 211 ze zm.) i w konsekwencji oferty te
podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp.

W ocenie skladu orzekajgcego twierdzenie odwotujgcego o identycznych proporcjach
cenowych w ofercie przystepujacego i firmy Termowent w zakresie wszystkich skladnikow
cenowych harmonograméw rzeczowo finansowych i cen ostatecznych na poziomie 4%
zostato udowodnione. Okolicznosé¢ te przyznat takze zamawiajacy, ktory oswiadczyt w toku
rozprawy, ze z tresci ofert wynika, ze podmioty te znaly tres¢ swoich ofert przed terminem

ich skladania. Wykazana analogia kalkulacji w ofertach i stata ich relacja nie moze by¢ w
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ocenie Izby wynikiem przypadku, a taki sposéb sporzadzenia ofert przez wykonawcow,
ktorzy z zatozenia powinni ze sobg konkurowa¢ narusza dobre obyczaje i interesy
pozostaltych wykonawcéw. Powyzsza zbieznos¢ cenowa zostata takze przyznana przez
przystepujacego, ktory na rozprawie wyjasnit, ze podobienstwo cen poszczegolnych pozyciji
w harmonogramie finansowym ziozonych ofert jest naturalne i wynika z faktu, ze firma
Termowent w razie wyboru jej oferty postuzy sie podwykonawca to jest firmg Stalkowent, do
ktorej zwrdcita sie o przedstawienie oferty podwykonawczej obejmujacej calos¢ zamdwienia,
stad tez skladajgc wilasng oferte uwzglednita cenowa oferte podwykonawczg zapewne
powiekszajac cene wilasng o ok. 4%. Powyzsze wyjasnienie prowadzi do wniosku, ze
pomiedzy wskazanymi wykonawcami z zalozenia nie doszio do realnego konkurowania, a
zlozenie oferty wspodlnej przez podmiot, ktéry deklaruje ewentualne stuprocentowe
podwykonawstwo na rzecz innego oferenta prowadzi do uzasadnionego wniosku, ze
czynnos¢ taka dodatkowo stanowi probe obejscia przepisu art. 82 ust. 1 ustawy pzp
zezwalajgcemu wykonawcy na ztozenie tylko jednej oferty. W okolicznosciach faktycznych
rozpatrywanej sprawy lzba uznata zatem, ze oferta Konsorcjum i oferta Termowent zostaty
zlozone w wyniku dziatania sprzecznego dobrymi obyczajami na rynku, ktory z zalozenia
powinien by¢ konkurencyjny, majac na celu zwiekszenie szans na uzyskanie zamowienia
przez jednego z nich. Powyzszy wniosek wydaje sie potwierdza¢ fakt, ze wskazani
wykonawcy na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu przedstawili
tozsamy potencjat osobowy ktérym zamierzajg sie postuzy¢ przy wykonaniu zamowienia
skladajgc pisemne zobowigzania tych podmiotéw do oddania tego potencjatu.

Jakkolwiek sam fakt udostepnienia drugiemu (konkurencyjnemu) wykonawcy wiasnych
zasobéw, sam w sobie nie jest zakazany, stanowi kolejng przestanke $wiadczaca o
istnieniu porozumienia  pomiedzy nimi i nie znajduje racjonalnego uzasadnienia. Z
powyzszych wzgledéw, wobec uznania zarzutu za uzasadniony, lzba nakazata odrzucenie
ofert wykonawcow wskazanych w pkt 1.B. wyroku na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
pzp.

Pozostate zarzuty odwotania Izba uznata za niezasadne. W szczego6lnosci nalezy podzieli¢
stanowisko zamawiajgcego, ze wykonawcy skladajgc oferty potwierdzili spetnianie warunkéw
udziatlu w postepowaniu w zakresie dysponowania wymaganymi zasobami osobowymi nie
pozniej, niz w dniu, w ktérym uptynat termin skladania ofert, natomiast w wyniku wezwania
Zamawiajacego do uzupetnienia dokumentéw, zgodnie zgdaniem zamawiajgcego ponownie
przedstawili te same zasoby i dodatkowe informacje wskazujace na miejsce zatrudnienia
poszczegoblnych os6b wymienionych w wykazie zatgczonym do oferty.

W Swietle powyzszego orzeczono, jak w sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania odwotawczego w zakresie obydwu odwotan orzeczono na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 z uwzglednieniem postanowien 8§ 3 i 8 5 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCz gcy: ..cccoooviieiiiiiieans
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