Sygn. akt: KIO 1671/19

WYROK

z dnia 12 wrze$nia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Klaudia Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 wrze$nia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2019 r. przez wykonawcéw

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Gama spdtka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Jaworznie i ECCP PAX spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Jaworznie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Spétka Restrukturyzaciji
Kopaln spotka akcyjna w Bytomiu

przy udziale wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia A. S.,
prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firmg ZBR "INZ-BUD II' A. S. w Libigzu i P. S.,
prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firmg ZBR "INZ-BUD II' w Jaworznie,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu - Spdtce Restrukturyzaciji Kopaln spotka
akcyjna w Bytomiu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sig o
udzielenie zamowienia A. S., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ZBR "INZ-
BUD II"A. S. w Libigzu i P. S., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ZBR "INZ-
BUD II" w Jaworznie w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 Prawa zamd&wien publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Spdtke Restrukturyzaciji Kopalh spétka
akcyjna w Bytomiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawcow Gama spétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig w Jaworznie i ECCP PAX spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Jaworznie tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego - Spdtki Restrukturyzaciji Kopaln spotka akcyjna w Bytomiu
na rzecz wykonawcoéw Gama spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Jaworznie i ECCP
PAX spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Jaworznie kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.



Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1671/19

l. Spotka Restrukturyzaciji Kopalh spdtka akcyjna w Bytomiu (dalej: Zamawiajacy), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego pn. "Zabezpieczenie przeciwpozarowe
bytych terenéw sktadowania odpadéw materiatéw pogdmiczych w wyniku ich zagrzania w SRK
S.A. Oddziat KWK "POKOJ I'w Rudzie Slgskiej z podziatem na: ETAP 1 - Wykonanie rowow
ekranujgcych odcinajgcych, ETAP 2 - Wykonanie rowu ekranujgcego rozdzielajgcego”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
z dnia 18 czerwca 2019 r., poz. 56233 I-N-2019. Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.; dalej: Prawo
zamowien publicznych).

W dniu 28 sierpnia 2019 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia Gama spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Jaworznie i ECCP PAX spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Jaworznie (dalej: Odwotujacy) wniesli odwotanie,

w ktdérym zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 91 Prawa zamowien publicznych poprzez nieuzasadniony i bezpodstawny wybor jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sig o udzielenie
zamowienia ZBR Inz. Bud Il A. S. i Partner ZBR Inz. Bud Il P. S. (dalej: Konsorcjum ZBR).

2. art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do
wyjasnienia rozbieznosci miedzy zakresem wykonanych prac objetych referencjami (to jest co
do tresci ztozonych dokumentéw) a zgdaniem przez Zamawiajgcego wykonania jednej lub
kilku robo6t budowlanych polegajgcych na robotach ziemnych zwigzanych z zabezpieczeniem
przeciwpozarowym na terenach przemystowych o fagcznej wartosci minimum 400 000.00 zt
brutto na potwierdzenie spetiania warunku okreslonego w pkt. 5.3 warunki udziatu

w postepowaniu ppkt 1 b SIWZ oraz w pkt 8.A ppkt 3 SIWZ

ponadto z ostroznosci procesowej Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

3. art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie jego zastosowania
polegajgce na niewezwaniu Konsorcjum ZBR do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu - zdolnosci techniczne i za wedo we - w zakresie
poswiadczajgcym, ze Konsorcjum ZBR wykaze sie: nalezytym wykonaniem jednej lub kilku
robét budowlanych polegajgcych na robotach ziemnych zwigzanych z zabezpieczeniem
przeciwpozarowym na terenach przemystowych o fgcznej wartosci minimum 400 000,00 z
brutto.

4. art. 7 ust. 3 Prawa zamowien publicznych poprzez naruszenie zasady prowadzenia
postepowania, oceny i badania ofert celem wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie

z obowigzujgcymi przepisami, w tym nalezytym wykonaniem jednej lub kilku robét
budowlanych polegajgcych na robotach ziemnych zwigzanych z zabezpieczeniem
przeciwpozarowym na terenach przemystowych o fgcznej wartosci minimum 400 000.00 z
brutto - referencji.



Odwolujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajgcy uznat oferte Konsorcjum ZBR za najkorzystniejszg,
podczas gdy wykonawca ten nie potwierdzit, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Pierwszy powdd, tj. okoliczno$¢, ktdrej Zamawiajgcy nie sprawdzit, wynika z zatgczonego do
odwotania SIWZ i przedmiaru prac dla zadania, obejmujgcego roboty budowlane dla oddziatu

CZOK, ktore wskazujg szczegdtowy zakres prac. Nie pozwala on stwierdzi¢, iz prace te byty
warto$ci co najmniej 400. tys. zt.

Drugi powod, to fakt, iz referencja z dnia 29 listopada 2017 r. na potwierdzenie wykonania tego
zamowienia dotyczy trzech podmiotéw, z ktérych tylko jeden bierze udziat w obecnym
postepowaniu i nie wskazuje, ktéry z podmiotdw jaki zakres prac wykonywat.

Zatem z referenciji z dnia 29 listopada 2017 r. nie wynika, ze jeden z wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o uzyskanie przedmiotowego zamdwienia wykonat caty zakres ustug
obejmujacych roboty ziemne zwigzane z zabezpieczeniem przeciwpozarowym, czy tez wykonat
je inny z konsorcjantéw (cztonkéw konsorcjum, realizujgcego zamoéwienie, ktérego dotyczy
referencja), a takze i co najwazniejsze, warto$¢ tych robo6t w - catosci i na danego wykonawce
nie przekracza kwoty 400 tys. zt. Zatem ze ztozonej referencji, w ocenie Odwolujacego, nie
wynika zakres ustugi oraz jej warto§¢ wykonana przez Konsorcjum.

Druga ze ztozonych przez Konsorcjum referencji - posSwiadczenie o wykonanym zaméwieniu
nr 25 z dnia 21 maja 2015 r. przez P. S. ZBR Inz.-Bud Il nie dotyczy wykonania robot
budowlanych na terenach przemysfowych i nie dotyczy instalacji p.poz., a dotyczy jedynie
zwyklych prac wodno-kanalizacyjnych. Zatem, druga z referencji nie mogta by¢ w ogole wziete
pod uwaga przez Zamawiajgcego, a pierwsza z nich zawiera rozbiezno$¢ w stosunku do
zapisow SIWZ, ktérych Zamawiajgcy nie wyjasnit.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, za ktdrg uznana
zostata oferta ztozona przez Konsorcjum ZBR,

b) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie Konsorcjum ZBR
do wyjasnienie rozbieznosci miedzy zakresem wykonanych prac objetych referencjami (to jest
co do tresci ztozonych dokumentéw) a zgdaniem przez Zamawiajgcego wykonania jednej lub
kilku robo6t budowlanych polegajgcych na robotach ziemnych zwigzanych z zabezpieczeniem
przeciwpozarowym na terenach przemystowych o fgcznej wartosci minimum 400 000,00 z#
brutto,

c) zwrocenia sie do o dodatkowe informacje dotyczace tresci referenciji
(po$wiadczen) z dnia z dnia 21 maja 2015r.. w przypadku powziecia przez Zamawiajgcego
wiedzy o niewykazaniu spetnienia przez Konsorcjum warunku w zakresie zdolnosci
technicznych lub zawodowych w oparciu o referencje z dnia 29 listopada 2017r.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspdinie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia A. S., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg

ZBR "INZ-BUD II' A. S. w Libigzu i P. S., prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg ZBR
"INZ-BUD II" w Jaworznie (dalej rowniez: Przystepujgcy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity - wowczas Odwotujgcy
miatby szanse na uzyskanie zamowienia.



Po zapoznaniu si¢ z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

1.  Zamawiajgcy w pkt. 5.3. ppkt 1 b SIWZ okreslit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
- zdolnosci technicznej lub zawodowej - wskazujac, ze Zamawiajgcy uzna warunek w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej za spetiony, jezeli Wykonawca wykaze sie: nalezytym
wykonaniem robét budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - jedng lub kilkoma robotami
budowlanymi polegajgcymi na robotach ziemnych zwigzanych z zabezpieczeniem
przeciwpozarowym na terenach przemystowych o fgcznej wartosci minimum 400 000,00 z#
brutto wraz z dowodami okre$lajgcymi, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie.

2. Konsorcjum ZRB ziozyto dwa dokumenty (referencje) na potwierdzenie spetnienia warunku
opisanego w pkt. 5.3. ppkt 1 b SIWZ - zdolnos¢ techniczna lub zawodowa. Jedna z tych
referencji nie dotyczyta rob6t na terenach przemystowych i Zamawiajgcy nie brat jej pod uwage
(co potwierdzit oswiadczeniem do protokotu), pozytywnie oceniajgc spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu przez Przystepujacego. Druga z referencji z dnia 29 listopada 2017 r.
zostata uznana przez Zamawiajgcego za wystarczajgce potwierdzenie spetienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. W dokumencie tym jego wystawca stwierdzat, ze wykonawcy
wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: 1) ZBR INZ-BUD w Jaworznie, 2) Ranbis
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe w Mystowicach, 3) Nowrem Group sp. z 0.0. w Jaworznie
wykonali na rzecz Spétki Restrukturyzaciji Kopaln S.A. roboty budowlane w zaktadzie CZOK,
polegajgce na wymianie rurociggu p.poz DN 150 od szybu Gigant do zbiornika
powierzchniowego p.poz. remont stacji redukcyjnej na poz. 575m i poz. 825m. Roboty te
obejmowalty:

1) Roboty ziemne z wymiang gruntu.

2) Rozbiorke elementdéw konstrukcji betonowych zbrojonych.

3) Przewiert urzgdzeniem do wiercenia poziomego,

4) Mechaniczne plantowanie terenu.

5) Woykonanie nawierzchni z asfaltu, ptyt betonowych i zuzlowo gruntowych,

6) Kompleksowa wymiana rurociggu stalowego DN 150mm na nowy z rur poliestrowych
0150 mm na odcinku od szybu Gigant do zbiornika powierzchniowego.

7) Kompleksowy remont stacji redukcyjnych p.poz zabudowanych na poziomie 575 m
i poz. 825 m,

8) Dokumentacja geodezyjna powykonawcza.

Wartos¢ brutto wykonanych robét wynosi 811.000,00 zt.

Odwolujgcy na tej podstawie argumentowat, ze z dokumentu, potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie rob6t nie wynika, w jakim stopniu jeden z wykonawcow, bioracych udziat
w niniejszym postepowaniu, wykonat roboty, objete zakresem wskazanym przez
Zamawiajgcego w opisie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, zarowno w odniesieniu
do zakresu tych prac, jak i wymaganej wartosci.

Zamawiajgcy twierdzit, ze oceniajgc spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, opart
sie 0 zakres prac wymienionych w referencjach i oswiadczeniu Przystepujgcego. Dlatego
przyjat, ze spetia warunek udziatu w postepowaniu. Oprocz prac wymienionych przez
Odwolujgcego w poz. 1, 5, 6, 9, i 10 Przystepujacy zgodnie z referencjami wykonat
kompleksowg wymiane rurociggu stalowego oraz kompleksowy remont. Sg to prace dot.
rurociggu przeciwpozarowego, a wiec rowniez wchodzg w zakres prac na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, lzba przyznata racje Odwotujagcemu -
rzeczywiscie na podstawie referencji z dnia 29 listopada 2017 r. nie mozna z catg pewnoscig
ustali¢, czy wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu: nie da sie bowiem
stwierdzic¢, jaki zakres robdt wykonat jeden z uczestnikow konsorcjum, i o jakiej warto$ci.

Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE w sprawie o sygn. akt C -387/14



(Esaprojekt przeciwko Wojewddztwu t6dzkiemu), jezeli ,,wykonawca polega na
do$wiadczeniu grupy wykonawcdw, ktdrej byt cztonkiem, doSwiadczenie to nalezy oceniaé

w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego
wkitadu w prowadzenie dziatan, ktére byty wymagane od tej grupy w ramach danego
zamowienia publicznego. (...) Wykonawca nabywa realne do$wiadczenie nie przez sam fakt
bycia cztfonkiem grupy wykonawcow i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz
wytgcznie poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czeSci zamdwienia,
do ktérego catoSciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcéw. Wynika z tego,
ze wykonawca nie moze polega¢, do celow wymaganego przez instytucje zamawiajgcg
do$wiadczenia, na realizacji $wiadczen przez innych cztonkdéw grupy wykonawcdw, w ktorych
realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu". Zatem mozna oczywiscie polegac na
do$wiadczeniu uzyskanym w ramach umowy wykonanej w ramach konsorcjum, ale tylko

w zakresie, w jakim wykonawca prace rzeczywiscie wykonywat. W sytuaciji, gdy przyktadowo
przedmiotem zamowienia byty roboty instalacyjne sanitarne i elektryczne, a wykonywali je
dwaj wykonawcy w ramach konsorcjum - jeden wykonawca prace sanitarne, a drugi
elektryczne, to moga sie powotywac na nabyte doSwiadczenie, ale tylko dla robot, ktore byty
wykonywane przez danego wykonawce: wykonawca prac instalacyjnych sanitarnych nie moze
sie powotywac na doswiadczenie, uzyskane w wyniku wspélnej realizacji umowy, w zakresie
prac elektrycznych. Dlatego w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy powinien ustali¢ zakres
prac, jaki zostat wykonany przez uczestnika konsorcjum w ramach umowy, potwierdzone;j
referencjg z dnia 29 listopada 2017r., a ktéry to wykonawca jest obecnie jednym

w wykonawcow wspdlnie ubiegajacym sie o udzielenie zamdwienia w przedmiotowym
postepowaniu.

Przystepujacy na rozprawie ztozyt fakture, wystawiong przez P. S.a, prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ZBR Inz. Bud Il P. S., jednak jak wynika z jej wartosci,
obejmuje ona peten zakres prac wykonanych w ramach umowy, w zwigzku z wykonaniem
ktérej wystawiono referencje z dnia 29 listopada 2017 r. Stagd mozna wnosi¢, ze zostata ona
wystawiona przez ZBR Inz jako petnomocnika konsorcjum.

Nie ma watpliwosci, ze cato$¢ prac zostata wykonana nalezycie. Jednak na podstawie
dokument ztozonych przez Przystepujgcego nie da si¢ ustali¢, kto (ktéry z uczestnikow
konsorcjum) wykonat roboty w zakresie, wymaganym na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, w ktdbrym wniesiono rozpatrywane odwotanie. Mozna to potwierdzic¢
za pomoca, przyktadowo, umowy konsorcjum, regulujgcej zasady wspédtpracy miedzy
podmiotami tworzgcymi konsorcjum, bgdz dokumentacji wzajemnych rozliczen. Zatem
Zamawiajgcy powinien wyjasni¢, w trybie art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych, czy ZRB
Inz. wykonat w ramach poprzedniej umowy roboty, wymagane na potwierdzenie spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu, zaréwno co do ich zakresu, jak i wartosci.

Na rozprawie okazato sie, ze pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym istnieje spér co
do tego, czy roboty zwigzane z budowg rurociggu mozna zaliczyé do robét ziemnych. Tej
okolicznosci Izba nie oceniata w niniejszym postepowaniu (jako nieujawniona wczesniej, nie
mogta by¢ objeta odwotaniem), i powinna ona znalez¢ odzwierciedlenie w ponowionej
czynnosci Zamawiajgcego, aby wykonawcy mogli podjg¢ decyzje, czy zgadzajg sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego, czy bedg je kwestionowa¢ w drodze srodkéw ochrony prawne;.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 26 ust. 4 Prawa
zamowien publicznych. Reasumujgc, Zamawiajgcy powinien wezwac¢ Przystepujgcego do
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych w opisanym wyzej zakresie,

i w zaleznosci od ztozonych wyjasnien, ewentualnie wezwaé do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych. Dlatego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5

Przewodniczacy:
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