Sygn. akt: KIO 2464/13

WYROK

z dnia 30 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Przemystaw Dzierzedzki
Dagmara Gatczewska-Romek
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 21 pazdziernika 2013 r. przez LOTOS Kolej Sp. z o.0. z Gdanska w
postepowaniu prowadzonym przez Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwa S. A. z
Warszawy

przy udziale wykonawcy Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebinii
zgtaszajacego przystgpienie po stronie Zamawiajacego

przy udziale wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: CTL
Logistics Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz CTL Kargo Sp. z 0.0. z siedzibg w
Policach zgtaszajgcych przystgpienie po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza LOTOS Kolej Sp. z o0.0. z Gdanska i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez LOTOS Kolej
Sp. z 0.0. z Gdanska tytutem wpisu od odwotania,



2) zasadza od LOTOS Kolej Sp. z 0.0. z Gdanska kwote 3 600 zt 00 gr. (stownie:
trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) na rzecz Polskiego Goérnictwa
Naftowego i Gazownictwa S. A. z Warszawy z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2464/13
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. z siedzibg w
Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: , Transport kolejowy ropy naftowej, siarki ptynnej i wegla kamiennego”
- cze$¢ 1 zamédwienia na Ustugi transportu kolejowego ropy naftowej i siarki ptynnej dla
Polskiego Gornictwa Naftowego i Gazownictwa S.A., znak sprawy: ZP/2013/CS/207/CS/HA.
Ogtoszenie o zamoOwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Wspélnot
Europejskich pod numerem 2013/S 157-274950 z dnia 14.08.2013 r.

W dniu 21 pazdziernika 2013 roku w prowadzonym postepowaniu, w oparciu o art.
180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia
2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej zwanej ,ustawg Pzp”) odwotanie ztozyt wykonawca
LOTOS Kolej Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku. Odwotanie dotyczy niezgodnej z przepisami
ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na zakwalifikowaniu i zaproszeniu
wykonawcow: Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0. oraz konsorcjum: CTL Logistics Sp. z 0.0. oraz
CTL Kargo Sp. z 0.0. do udziatu w aukcji elektronicznej przeprowadzanej w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty w w/w postepowaniu, wyznaczonej na dzien 22 pazdziernika 2013
r., godz. 10.00.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1/ art. 91 a ust. 1 oraz art. 91 b ust. 1 ustawy Pzp polegajace na zakwalifikowaniu i
zaproszeniu wykonawcow: Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0. oraz konsorcjum: CTL Logistics
Sp. z 0.0. oraz CTL Kargo Sp. z 0.0., do udziatu w aukcji elektronicznej przeprowadzanej w
celu wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie w/w zamowienia
publicznego, ktorej termin otwarcia zostat wyznaczony na dzien 22 pazdziernika 2013 r.
godz. 10.00 podczas, gdy oferty wskazanych wykonawcéw powinny zosta¢ uznane przez
Zamawiajgcego za podlegajgce odrzuceniu;

2/ z ostroznos$ci - w przypadku, gdyby aukcja elektroniczna zostata przeprowadzona w dniu
22 pazdziernika 2013 r. - zarzucono Zamawiajacemu naruszenie art. 91 a ust. 1 ustawy Pzp
polegajace na przeprowadzeniu aukcji elektronicznej w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu podczas, gdy w postepowaniu zostaty ztozone tylko dwie oferty
niepodlegajace odrzuceniu tj. oferta Odwotujacego oraz PKP Cargo S.A.;

3/ art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez uznanie, ze wykonawca
Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0. wykazat, iz dysponuje zasobami niezbednymi do wykonania
zaméwienia w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia w wykonywaniu ustugi

polegajacej na przewozie kolejg siarki ptynnej (pkt 5.2.2. ppkt 1 b SIWZ);



4/ art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie za dopuszczalne w swietle ustawy dziatania

wykonawcy Euronaft Trzebinia S.A. polegajacego na zmianie tresci ztozonej przez

wykonawce oferty w ten sposoéb, ze wykonawca podat podwykonawce do realizacji czesci

zamoOwienia w sytuacji, gdy taki podwykonawca nie byt wskazany w ofercie;

5/ art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze wykonawca

konsorcjum: CTL Logistics Sp. z 0.0. oraz CTL Kargo Sp. z 0.0. spetnia warunek posiadania

uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci w zakresie wskazanym w

pkt 5.2.1.ppkt 1 b) SIWZ;

6/ art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajace na niewykluczeniu z

postepowania wykonawcy Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0. jako wykonawcy, ktory nie wykazat

spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia

koniecznych do ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia;

7/ art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp polegajace na niewykluczeniu z

postepowania wykonawcy konsorcjum: CTL Logistics Sp. z 0.0. oraz CTL Kargo Sp. z o.0.

jako wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie

posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynno$ci koniecznych do

ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia;

8/ art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp polegajace na nieuznaniu oferty

Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0., jako wykonawcy ktory podlegat wykluczeniu na podstawie

wskazanej powyzej, za odrzucong;

9/ art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp polegajace na nieuznaniu oferty

konsorcjum: CTL Logistics Sp. z 0.0. oraz CTL Kargo Sp. z 0.0., jako wykonawcy ktory

podlegat wykluczeniu na podstawie wskazanej powyzej, za odrzucong;

10/ art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp polegajace na prowadzeniu postepowania w sposéb

naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu:

1/ uniewaznienie zaproszenia wykonawcéw: Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0. oraz konsorcjum:

CTL Logistics Sp. z 0.0. oraz CTL Kargo Sp. z 0.0. do udziatu w aukcji elektroniczne;j

przeprowadzanej w celu wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, wyznaczonej na

dzieh 22 pazdziernika 2013 r. godz. 10.00, a z ostroznosci o uniewaznienie aukcji

elektronicznej gdyby zostata ona przeprowadzona w dniu 22 pazdziernika 2013 r.

2/ ponownego dokonania czynnosci badania i oceny ofert wykonawcow Euronaft Trzebinia

Sp. z 0.0. oraz konsorcjum: CTL Logistics Sp. z 0.0. oraz CTL Kargo Sp. z 0.0.,

3/ wykluczenia z postepowania wykonawcy Euronaft Trzebinia Sp. z o.0.,

4/ wykluczenia z postepowania wykonawcy konsorcjum: CTL Logistics Sp. z 0.0. oraz CTL

Kargo Sp. z 0.0.,

5/ uznania oferty wykonawcy Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0., za odrzucona,
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61 uznania oferty wykonawcy konsorcjum: CTL Logistics Sp. z 0.0. oraz CTL Kargo
Sp. z 0.0. za odrzucona,

7/ dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;,

8/ zasadzenia od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztédw postepowania
odwotawczego, w tym wniesionego wpisu i uzasadnionych kosztow postepowania

odwotawczego.

W uzasadnieniu wskazano, ze pismem z dnia 10.10.2013 r. Zamawiajacy skierowat
do Odwotujacego zaproszenie do udziatu w aukcji elekironicznej przeprowadzanej w celu
wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu. Pismo zostato wystane do
Odwotujacego w dniu 11 pazdziernika 2013 r. na adres poczty elektronicznej Odwotujacego.
W tresci powotanego pisma Zamawiajacy wskazat, ze po dokonaniu oceny ztozonych ofert,
oferta Odwotujacego otrzymata 81,65 pkt, jednoczesnie zajmujac 3 pozycje. Zatacznik do
wskazanego pisma Zamawiajgcego stanowit Ranking Wykonawcéw zaproszonych do aukcji
elektronicznej. Termin otwarcia aukcji elektronicznej zostat wyznaczony na dzien 22.10.2013
r. na godz. 10.00. W pisSmie wskazano ponadto jakie stawki bedg licytowane w toku aukciji
elektronicznej oraz zasady przeprowadzenia aukcji. Z tresci zatacznika do pisma
Zamawiajacego wynika, ze zaproszonych do aukcji elektronicznej zostato 4 oferentow tij.:
Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0. (pozycja 1 w rankingu, tgczna punktacja 99,17), konsorcjum:
CTL Logistics Sp. z 0.0. oraz CTL Kargo Sp. z 0.0. (pozycja 2 w rankingu, tgczna punktacja
88,88), Odwotujacy LOTOS Kolej Sp. z 0.0. (pozycja 3 w rankingu, taczna punktacja 81,64),
PKP Cargo S.A. (pozycja 4 w rankingu, taczna punktacja 81,44).

Z tresci powyzszego pisma Zamawiajgcego wynika zatem, ze do aukcji elektroniczne;j
zostali zakwalifikowani i zaproszeni wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, rodwniez ci oferenci, ktérych oferty powinny zostac
uznane przez Zamawiajacego za podlegajace odrzuceniu tj. oferty Euronaft Trzebinia
Sp. z 0.0. i konsorcjum: CTL Logistics Sp. z 0.0. oraz CTL Kargo Sp. z o.0.

Oferta ztozona przez wykonawce Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0.

Zgodnie z trescig pkt 5 ppkt 5.2.2. lit. b) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(dalej ,SIWZ”) w postepowaniu - czes¢ 1 zamodwienia Zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie
zamoéwienia mogq ubiegac¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace posiadania
wiedzy i doswiadczenia, w szczegolnosci wykonywali w ciggu ostatnich 3 lat (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w okresie prowadzenia dziatalnosci) ustuge
polegajaca na przewozie kolejg co najmniej 20.000 ton siarki ptynnej. Zgodnie z pkt 6.1.14
SIWZ wykonawca byt zobowigzany zatagczy¢ do oferty wykaz wykonanych ustug w
powyzszym zakresie zgodnie ze wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 4b do SIWZ. Do
wskazanego wykazu wykonawca byt zobowigzany dotgczy¢ dowody potwierdzajgce nalezyte
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wykonanie ustug, ktérymi mogty by¢: poswiadczenie (np. referencje) lub oswiadczenie
wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie
byt w stanie uzyska¢ poswiadczenia.

W postepowaniu o zaméwienie Zamawiajacy wskazat 2 relacje przewozu siarki
ptynnej: Grupa Azoty Zaktady Chemiczne ,Police” S.A. jako kierunek podstawowy, oraz
Grupa Azoty Zaktady Azotowe w Tarnowie-Moscicach S.A. jako trase alternatywna.

W ziozonej ofercie (Formularz ofertowy) Wykonawca wskazat, ze przy udziale
podwykonawcow wykona zakres nastepujacych prac: przewdz siarki ptynnej na relacji
Trzebinia - Tarnéw Moscice (str. 2 oferty wykonawcy). Do ztozonej oferty wykonawca
zatgczyt Wykaz wykonanych ustug przewozu siarki ptynnej (str. 45 oferty wykonawcy)
zawierajacy oswiadczenie Grupy Azoty ,KOLTAR” Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie o
przewiezieniu w ostatnich 3 latach przed dniem 02.09.2013 r. zaméwien polegajacych na
transporcie kolejowym siarki ptynnej w ilosci 119.191 ton w okresie od 01.01.2012r. do
23.08.2013 r. na rzecz odbiorcy Grupy Azoty S.A. Do Wykazu wykonawca zataczyt
oswiadczenie Grupy Azoty ,KOLTAR” Sp. z o.0. (str. 46 oferty wykonawcy) zawierajace
ogélnikowe zobowigzanie tej spétki do udostepnienia wykonawcy swojej wiedzy i
doswiadczenia przy wykonywaniu zamdéwienia tj. zadania polegajacego na wykonywaniu
przewozdéw kolejg siarki ptynnej, na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Do oferty
wykonawcy zatgczony rowniez zostat list referencyjny Grupy Azoty S.A. z dnia 23.08.2013r.
(str. 47 oferty wykonawcy) informujacy o realizacji przez Grupe Azoty ,KOLTAR” Sp. z o0.0.
na potrzeby Grupy Azoty S.A. wskazanej tam ilosci siarki oraz swiadczeniu przez tg spétke
na rzecz Grupy Azoty S.A. kompleksowych ustug z zakresu obstugi bocznicy kolejowej
Moscice Azoty.

Pismem z dnia 13.09.2013 r. Zamawiajacy wezwat wykonawce do wyjasnienia i
uzupetnienia tresci oferty w zakresie pkt 5.2.2. ppkt 1 lit b) SIWZ tj. do wyjasnienia tresci
zobowigzania Grupy Azoty ,KOLTAR” Sp. z 0.0. co do zakresu i sposobu udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia przez ten podmiot. Zamawiajacy podkreslit, ze w przypadku, gdyby
wyjasnienia wykonawcy nie wskazywaty na realng mozliwos¢ postugiwania sie wiedzg i
doswiadczeniem osoby trzeciej, wykonawca powinien przedstawi¢ dokumenty
poswiadczajace, ze spetnia on warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia w przewozie
siarki ptynnej. Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze w celu potwierdzenia spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia w postepowaniu wykonawca postuzyt sie doswiadczeniem Grupy
Azoty ,KOLTAR” Sp. z o.0., tymczasem z tresci formularza oferty wynika, ze wykonawca
bedzie sSwiadczy¢ ustuge za pomoca podwykonawcy wytacznie na odcinku Trzebinia -
Tarnéw Moscice. W zwigzku, z czym Zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnienia w jaki

sposéb, nie majac wymaganego doswiadczenia w przewozie siarki ptynnej, wykonawca



zamierza $wiadczy¢ ustuge w petnym zakresie bez udziatu podwykonawcéw lub
wykorzystania potencjatu podmiotéw trzecich.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Zamawiajagcego wykonawca wyjasnit, ze w
celu spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia w przewozie siarki ptynnej
pozyskat on zobowigzanie od spétki Grupy Azoty ,KOLTAR” przedstawione w ofercie, a
ponadto przedtozyt pismo od tej spotki z dnia 23.09.2013 r. uzupetniajgce poprzednie
oswiadczenie Grupy Azoty ,KOLTAR” Sp. z o0.0. Zdaniem wykonawcy wskazane
zobowigzania podmiotu trzeciego okreslajg zakres i sposOb udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia w przewozie siarki ptynnej. Jednoczesnie wykonawca wskazat, ze zamierza
realizowa¢ transporty siarki ptynnej z ekspedytow Zamawiajacego do Zaktadéw
Chemicznych ,Police” korzystajac z doswiadczenia wymienionego w uzupetniajgcym pismie
spotki Grupy Azoty ,KOLTAR”.

Zdaniem Odwotujacego przedstawione przez wykonawce dokumenty zawierajgce
oswiadczenia podmiotu trzeciego spotki Grupy Azoty ,KOLTAR” nie potwierdzaja spetnienia
przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w postaci posiadania wiedzy i
doswiadczenia w wykonywaniu przewozéw kolejg siarki ptynnej. Pismem z dnia 23.09.2013
r. Grupa Azoty ,KOLTAR” zobowigzata sie na rzecz wykonawcy: ,$wiadczyé nastepujace
ustugi:

1) wykonanie przewozu siarki ptynnej w relacji Trzebinia - Mos$cice Azoty, [...]

7) wykonanie przewozu w innej relacji niz wskazana w pkt. a) na podstawie odrebnych
uzgodnien. ”

Jednoczesnie w pismie tym Grupa Azoty ,KOLTAR” wskazata, ze: ,szczegb6towy zakres,
termin oraz wynagrodzenie za swiadczone ustugi, okreslone zostanie pomiedzy Stronami
odrebna umowa”.

Z tresci powyzszego pisma wynika zatem jedynie, ze Grupa Azoty ,KOLTAR”
zadeklarowata wykonywanie na rzecz wykonawcy ustug przewozu siarki ptynnej jako
podwykonawca w relacji Trzebinia - Moscice Azoty. Ze wskazanego dokumentu, jak i
wczesniejszego oswiadczenia tej spotki, nie wynika jednak, ze warunki wykonywania tej
ustugi na rzecz wykonawcy zostaty przez te podmioty uzgodnione do dnia uptywu terminu
sktadania ofert. Podmioty te nie ustality bowiem nie tylko wynagrodzenia, ale nawet
szczegoOtowego zakresu ustug, ktére majg byé swiadczone na rzecz wykonawcy przez
podwykonawce. Nie jest pewnym, ze umowa podwykonawcza zostanie przez wykonawce i
Grupe Azoty ,KOLTAR” Sp. z 0.0. podpisana, a tym samym czy Grupa Azoty ,KOLTAR” w
ogéle przystapi do wykonywania jakichkolwiek ustug przewozowych na rzecz wykonawcy w
przypadku, gdy podmioty te nie ustalg warunkéw umowy.

Z pisma Grupy Azoty ,KOLTAR” nie wynika ponadto jednoznacznie jaki jest doktadnie
zakres zobowigzania podmiotu trzeciego. W o$wiadczeniu z 23.09.2013 r. spotka ta
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wskazata na $wiadczenie ustugi w postaci przewozu siarki ptynnej w relacji Trzebinia -
Moscice Azoty (trasa alternatywna). Tymczasem zgodnie z SWIZ przewozy majg byé
wykonywane w dwéch relacjach. Oswiadczenie Grupy Azoty ,KOLTAR” nie potwierdza, ze
spotka ta wykonywaé bedzie przewozy w relacji podstawowej Zaktady Chemiczne ,Police”.
Nie mozna bowiem uznac¢ za jednoznaczne potwierdzenie zobowigzania przez tg spotke do
wykonania przewozow w relacji podstawowej Zaktady Chemiczne ,Police” w przypadku, gdy
jedynie stwierdza ona w swoim oswiadczeniu ogdélnikowo, iz zobowigzuje sie do
wykonywania przewozéw w innej relacji na podstawie odrebnych uzgodnien. Uznanie, ze
wykonawca wykazat realng mozliwos¢ wykonania przewozow na relacji podstawowej
mozliwe bytoby jedynie w sytuacji, gdyby spétka Grupa Azoty ,KOLTAR” wymienita
jednoznacznie powyzszg relacje w swoim o$wiadczeniu. Nawet, gdyby uznaé, ze w ramach
wskazanych w oswiadczeniu tej spotki innych relacjach niz wskazane w pkt a)” mogta
miesci¢ sie rowniez relacja podstawowa - czemu Odwotujacy wyraznie zaprzecza - to i tak
zobowigzanie podmiotu trzeciego do wykonania tych ,innych” relacji nie jest wyrazne i
bezwarunkowe. Jak wskazata bowiem Grupa Azoty ,KOLTAR”: ,wykonanie przewozu w
innej relacji [...] na podstawie odrebnych uzgodnien”, uzgodnienia wykonawcy i podmiotu
trzeciego, musiatyby dotyczy¢ takze szczegétowego zakresu $wiadczonych ustug, a zatem
rowniez trasy przewozu. W omawianej sprawie nie jest w ogdle pewnym, czy Grupa Azoty
,KOLTAR” jest w stanie $wiadczy¢ ustugi przewozowe na trasie podstawowej. Ponadto,
gdyby spotka ta miata zamiar swiadczenia ustug na trasie podstawowej, wprost wskazataby
tg relacje w swoim oswiadczeniu.

Na marginesie jedynie wskazano, ze obydwa oswiadczenia Grupy Azoty ,KOLTAR”
nie zawierajg réwniez wskazania jakiego okresu miatoby dotyczy¢ zobowigzanie tej spotki do
Swiadczenia ustug na rzecz wykonawcy.

Zgodnie z jednolitym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, potwierdzonym w
opiniach Urzedu Zamowien Publicznych, tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego powinna
okresla¢: kto jest podmiotem przyjmujagcym zasoby, zakres zobowigzania podmiotu
trzeciego, czego konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposéb bedzie ono wykonane,
w tym jakiego okresu dotyczy. Podobnie wskazata KIO w wyroku z dnia 27 grudnia 2012 r.
(sygn. akt KIO 2678/12, LexisNexis nr 4968502).

W Swietle powyzszego i tresci oswiadczen Grupy Azoty ,KOLTAR” nie mozna uznac,
ze wyjasnienia wykonawcy zawarte w pismie z 27.09.2013 r. i oswiadczenia spétki Grupy
Azoty ,KOLTAR” wskazujg na realng mozliwos¢ postugiwania sie przez wykonawce wiedzg i
doswiadczeniem tej spotki w zakresie obydwu relacji wskazanych przez Zamawiajacego.
Jezeli wykonawca nie dysponuje potencjatem niezbednym do realizacji zamdéwienia moze
skorzysta¢ z zasobdéw podmiotu trzeciego. Jednakze przyjecie takiego rozwigzania naktada
na wykonawce obowigzek wykazania (udowodnienia) istnienia zobowigzania, bedacego
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podstawg do zadania okreslonego $wiadczenia. Zrédtem tego zobowigzania co do zasady
jest umowa, kreujaca zobowigzanie, ktérego wykonanie zapewni wykonawcy dysponowanie
potrzebnym potencjatem w zakresie wiedzy i doswiadczenia (tak réwniez KIO w wyroku z
dnia 8 maja 2013 r., KIO 952/13, LexisNexis nr 6792949).

Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0. nie wykazat tymczasem, ze spetnia warunki do udziatu
w postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia w przewozie siarki ptynnej zarbwno w
zakresie relacji uznanej przez Zamawiajacego za podstawowa, jak i trasy alternatywnej.
Wykonawca nie zawart bowiem z Grupg Azoty ,KOLTAR” Sp. z 0.0. umowy
podwykonawczej. Co wiecej podmioty te nie uzgodnity nawet warunkéw tej umowy. Ponadto
Grupa Azoty ,KOLTAR” Sp. z 0.0. nie wskazata jednoznacznie na zamiar wykonywania
przewozdw w relacji wskazanej przez Zamawiajacego jako podstawowa.

Z ostroznosci wskazano, iz nawet jezeli uznac, ze relacja podstawowa miataby byc¢
wykonywana przez podmiot trzeci, to ztozenie przez wykonawce oswiadczenia Grupy Azoty
,KOLTAR” nalezy uzna¢ za niedopuszczalng w $wietle ustawy Pzp zmiane oferty.
W formularzu ofertowym ztozonym przez wykonawce wskazat on na zamiar korzystania z
podwykonawcéw w zakresie relacji alternatywnej, a tym samym faktycznie deklarujac
realizacje relacji podstawowej wtasnymi sitami, nie posiadajgc przy tym jednak wymaganego
doswiadczenia w przewozie siarki ptynnej. Wskazac¢ tutaj nalezy na art. 36 ust. 4 ustawy
Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajacy zada wskazania przez wykonawce w ofercie czesci
zamoéwienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom. Przepis ten ma charakter
bezwzglednie obowigzujacy i zamawiajacy nie ma mozliwosci jego zmiany czy pominiecia w
regulacji SIWZ. Takie oswiadczenie wykonawcy ma znaczenie co do postanowien zawartej
umowy wskutek udzielenia zaméwienia. W przypadku braku okreslenia w ofercie czesci
zamowienia, ktéra bedzie powierzana podwykonawcy, zamawiajgcy nie ma prawa regulowac
podwykonawstwa w przysztej umowie (tak rowniez KIO w wyroku z dnia 31 stycznia 2013 r.,
KIO 98/13, LexisNexis nr 5145513). W wyjasnieniach do oferty wykonawca wskazat, ze jako
jego podwykonawca w zakresie jednej z trasy przewozoéw wystepowac bedzie Grupa Azoty
-,KOLTAR” Sp. z 0.0. W zakresie drugiej z tras wykonawca nie wskazat w Formularzu
ofertowym, Ze korzysta¢ bedzie z podwykonawstwa podmiotu trzeciego, a tym samym
zadeklarowat samodzielng realizacje nie posiadajac przy tym jednoczesnie wymaganej
wiedzy i doswiadczenia. Zdaniem Odwotujacego, sktadajac oswiadczenie Grupy Azoty
,KOLTAR” Sp. z 0.0. do wykonywania na jego rzecz ustug podwykonawstwa przez tg spotke,
wykonawca miat zamiar odwota¢ swoje pierwotne oswiadczenie dotyczace samodzielnego
wykonania przewozu siarki ptynnej zawarte w Formularzu ofertowym w zakresie relacji
podstawowej i =zastgpi¢ je oswiadczeniem o wykonaniu zaméwienia z udziatem
podwykonawcy. Wykonawca wprowadzajgc podwykonawce w miejsce samodzielnego

wykonania zamoOwienia zadeklarowat zmiane sposobu wykonania zamodwienia co jest
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niedopuszczalne w Swietle przepisow ustawy Pzp. Takie dziatanie nalezy uznac za dziatanie
niezgodne z ustawg Pzp, zmierzajgce do istotnej zmiany tresci oferty po jej ztozeniu.
Wykonawca dopuscit sie zatem istotnej zmiany tresci oferty po jej ztozeniu, a co powinno
powodowac koniecznos¢ jej odrzucenia (art. 89 ust. 1 ustawy Pzp).

Reasumujac, poprzez oswiadczenia Grupy Azoty ,KOLTAR” Sp. z 0.0. Zamawiajacy
nie uzyskuje zadnego zobowigzania podmiotu trzeciego w obszarze sposobu postugiwania
sie przez Euronafit Trzebinia Sp. z 0.0. zasobami podmiotu trzeciego. Uznanie dokumentéw
przedstawionych przez wykonawce tj. oswiadczen Grupy Azoty ,KOLTAR” Sp. z 0.0. moze
natomiast doprowadzi¢ do realizacji zamowienia przez wykonawce nie posiadajgcego do
tego kwalifikacji. Nie mozna uznac, ze wykonawca Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0. wykazat, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do wykonania zamowienia w zakresie posiadania
wiedzy i do$wiadczenia w wykonywaniu ustugi polegajacej na przewozie koleja siarki ptynnej
ti. pkt 5.2.2. ppkt 1 b) SIWZ, a tym samym nalezy stwierdzi¢ naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zamawiajgcy powinien zatem podjg¢ dziatania
polegajace na wykluczeniu wykonawcy z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z
art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W konsekwenciji zas zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art.
24 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajacy powinien uznac¢ oferte Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0., jako
wykonawcy ktory podlegat wykluczeniu na podstawie wskazanej powyzej, za odrzucong i nie
kwalifikowa¢ wskazanej oferty do aukcji elektronicznej oraz nie zaprasza¢ wskazanego
wykonawcy do tej aukcji. Zgodnie bowiem z ust. 1 art. 91 b ustawy Pzp, zamawiajacy
zaprasza do aukcji jedynie oferentow, ktdrzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu.

Oferta zlozona przez wykonawce konsorcjum: CTL Logistics Sp. z 0.0. oraz CTL

Kargo Sp. z 0.0.

W pkt 5.2,1 ppkt Ib) SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie zamédwienia moga
ubiega¢ sie wykonawcy, kitdrzy zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp spetniajg warunki
posiadania uprawnien do wykonywania dziatalnosci tj. posiadaja wazny certyfikat
bezpieczenstwa, o ktérym mowa w art. 19 ust. 2 ustawy z 28.03.2003 r. o transporcie
kolejowym (Dz. U. nr 86, poz. 789 ze zm.; dalej zwana ,Ustawg o transporcie kolejowym”).
Do oferty wykonawca zataczyt jedynie Certyfikat bezpieczenstwa - czes¢ A i Certyfikat
bezpieczenstwa - czesé B, oba udzielone CTL Logistics Sp. z 0.0. Nie zataczyt Certyfikatow
bezpieczenstwa zaréwno czesci A i B udzielonych drugiemu z cztonkéw konsorcjum spotce
CTL Kargo. Z powyzszego wynika zatem, ze wskazany konsorcjant takiego certyfikatu nie
posiada.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 pkt 2 Ustawy o transporcie kolejowym, dokumentem
uprawniajacym przewoznika kolejowego do: a) uzyskania dostepu do infrastruktury
kolejowej, b) $wiadczenia ustug trakcyjnych - jest certyfikat bezpieczenstwa. Brak
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wskazanego certyfikatu oznacza, ze przewoznik nie moze faktycznie wykonywac przewozow
kolejowych oraz swiadczy¢ ustug trakcyjnych.

Zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy Pzp przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.
W niniejszej sprawie nie mozna jednak uzna¢ zdaniem Odwotujgcego, ze jedynie jeden z
cztonkdéw konsorcjum powinien legitymowac sie uprawnieniami do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub podejmowania okreslonych czynnosci. W omawianej sytuacji tylko jeden z
konsorcjantow tj. spétka CTL Logistics bytby w stanie wykonywac¢ zamowienie tj. Swiadczyé
ustugi transportu kolejowego ropy naftowej i siarki ptynnej. Z uwagi, ze wykonanie wszystkich
ustug wskazanych w czesci 1 zaméwienia wymaga posiadania wskazanych powyzej
uprawnien, drugi z konsorcjantow CTL Kargo Sp. z 0.0. nie mégtby faktycznie wykonywac
jakiejkolwiek czesci przedmiotu zaméwienia.

Jak wskazuje stanowisko doktryny, do podmiotéw wspdlnie ubiegajacych sie o
zamoéwienie publiczne stosuje sie te same przepisy co do pojedynczego wykonawcy.
Odpowiednie ich stosowanie oznacza, ze kazdy uczestnik wspdlnej oferty musi
udokumentowac, iz posiada uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynno$ci i nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Z tredci ztozonej przez konsorcjum oferty wynika, ze caty potencjat techniczny w
postaci lokomotyw znajduje sie w gestii spétki CTL Logistics - zgodnie z Wykazem pojazdéw
trakcyjnych (str. 67-68 oferty wykonawcy). Lokomotywy udostepniane przez podmioty trzecie
beda udostepnione rowniez tylko tej spotce - zgodnie z oswiadczeniami Unikol Railway
Workshop s.c. (str. 69 oferty wykonawcy) i F.H.U. Ewimex (str. 70 oferty wykonawcy).
Podobnie wagony przeznaczone do wykonania zaméwienia sg wtasnoscia tylko tej spétki -
zgodnie z Wykazem wagonow przedstawionym przez oferenta. Wagony udostepniane przez
podmioty trzecie beda udostepnione réwniez tylko CTL Logistics Sp. z 0.0. - zgodnie z
oswiadczeniami Transchem Sp. z o0.0. (str. 82-83 oferty wykonawcy) i ZTK Siarkopol
Sp. z 0.0. (str. 85 oferty wykonawcy).

W omawianej sytuacji i w Swietle oferty ztozonej przez konsorcjum, wspolne
wystepowanie wskazanych podmiotow w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
publicznego, a tym samym deklaracja o mozliwosci wykonania przez CTL Kargo Sp. z o.0.
zamoOwienia ma charakter jedynie iluzoryczny. Podkreslenia wymaga, ze wprawdzie celem
art. 23 ustawy Pzp jest umozliwienie wspdlnego wystepowania wykonawcow, ktére jednak
nie moze prowadzi¢ do obchodzenia prawa. Obejsciem prawa bytoby zas, gdyby wymog
posiadania uprawnien byt traktowany czysto formalnie, bez zwigzku z faktycznie
wykonywang dziatalnoscia.

Reasumujac, odwotujacy podkreslit, ze nieztozenie przez CTL Kargo Sp. z o.0.
wymaganego certyfikatu powinno skutkowaé dziataniami zamawiajgcego polegajacymi na
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wykluczeniu konsorcjum z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp. W konsekwencji zas zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4
ustawy Pzp zamawiajacy powinien uznac oferte konsorcjum, jako wykonawcy ktéry podlegat
wykluczeniu na podstawie wskazanej powyzej, za odrzucong i nie kwalifikowaé wskazanej

oferty do aukgcji elektronicznej oraz nie zapraszac¢ wskazanego wykonawcy do tej aukcji.

Zaproszenie wskazanych powyzej wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej
oznacza, ze zamawiajgcy ustalit, ze oferty wybranych wykonawcéw nie podlegajg
odrzuceniu. Wystosowanie takiego zaproszenia jest rownoznaczne z zakonczeniem badania
ofert (tak postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 czerwca 2012 r., KIO
1136/12). Tym samym informacja z dnia 11 pazdziernika 2013 r. byta jednoczesnie
informacjg dla odwotujacego o tym, ze zamawiajgcy zakohczyt proces badania i oceny ofert i
ze pozytywnie zweryfikowat oferty wykonawcéw wskazanych powyzej.

Podjete przez zamawiajgcego czynnosci polegajacych na zakwalifikowaniu i
zaproszeniu do aukcji elektronicznej wykonawcéw Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0. i konsorcjum
spotek CTL Logistics Sp. z 0.0. i CTL Kargo Sp. z 0.0., ktérych oferty powinny zosta¢ uznane
za podlegajace odrzuceniu, stanowi naruszenie przepisow ustawy Pzp, ktére ma istotny
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Biorac pod uwage fakt, ze w
postepowaniu pozostaty wytacznie dwie oferty niepodlegajace odrzuceniu tj. oferta
odwotujgcego oraz PKP Cargo S.A., zamawiajacy zobowigzany jest do wyboru oferty
najkorzystniejszej, czyli oferty odwotujacego, bez przeprowadzania aukcji elektronicznej
wobec nieztozenia w toku postepowania co najmniej 3 ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Podjecie przez zamawiajacego czynnosci zakwalifikowania i zaproszenia do aukcji
elektronicznej wykonawcédw Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0. i konsorcjum spétek CTL Logistics
Sp. z 0.0. i CTL Kargo Sp. z 0.0. stanowi rowniez naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp
polegajace na prowadzeniu postepowania w sposéb naruszajacy zasade uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. W przypadku wyboru oferty jednego z
wymienionych oferentéw mogtoby bowiem doj$¢ do sytuacji, w ktérej zamowienie udzielone
zostatoby wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Odwotujacy podkreslit, ze ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia, poniewaz
podjecie przez zamawiajacego dziatan zgodnych z ustawg Pzp tj. odrzucenie ofert
wykonawcow Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0. oraz konsorcjum spétek CTL Logistics Sp. z 0.0.
i CTL Kargo Sp. z 0.0. oznacza¢ bedzie wybér oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej.
Niepodjecie przez zamawiajacego wskazanych czynno$ci moze ponadto oznaczac
powstanie szkody po stronie odwotujgcego wskutek nieuzyskania kontraktu zaméwienia, a
tym samym nieotrzymania realnych korzysci finansowych i dochoddéw ptynacych z

podpisania umowy z zamawiajacym.
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Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajagcemu i odwotujgcemu
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego zgtosit

przystapienie wykonawca Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0. Wnidst o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajagcemu i odwotujgcemu
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyS¢ zamawiajgcego zgtosili
przystapienie wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia CTL Logistics
Sp. z 0.0.i CTL Kargo Sp. z 0.0. Wniesli o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie odwotania.

Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegollnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamowieniu, postanowienia
SIWZ, oferte przystepujacego Euronaft Trzebinia Sp. z o.0., oferte przystepujacego
CTL Logistics Sp. z 0.0. i CTL Kargo Sp. z o.0., wezwanie zamawiajacego z 13
wrzesnia 2013 r. skierowane do przystepujacego Euronaft Trzebinia sp. z 0.0., pismo
przystepujacego Euronaft Trzebinia sp. z 0.0. z 27 wrzesnia 2013 r. wraz z
zalagcznikami, zaproszenie do udziatlu w aukcji elektronicznej, odwotanie, zgtoszenia
przystapien do postepowania odwotawczego, odpowiedz na odwotanie, pismo
procesowe przystepujacego CTL Logistics Sp. z o0.0. i CTL Kargo Sp. z o.0., jak
rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska stron i uczestnikow
postepowania oraz dokumenty zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
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W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz

zostat uiszczony od niego wpis.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie stwierdzono, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia
odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego
interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. lzba stwierdzita, ze w Swietle kryteriéw
oceny ofert oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na trzecim miejscu. Zarzucat on
zamawiajgcemu, ze zaniechat wykluczenia z postgpowania dwoch wykonawcow,
sklasyfikowanych na miejscach 1 i 2. Ustalenie, iz zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy
Pzp zaniechat wykluczenia tych wykonawcow, prowadzitoby do nakazania zamawiajagcemu
wykonania tych czynnosci, czego efektem moze by¢ wybdr oferty odwotujacego jako
najkorzystniejszej. Natomiast szkoda, jakg wykonawca ponosi wyraza sie w utracie korzysci,
jakie wigza sie z uzyskaniem zamowienia. Powyzsze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania stwierdzita, ze nie zastuguje

ono na uwzglednienie.

1. Zarzut dotyczacy niewykazania przez przystepujacego Euronaft Trzebinia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt 5.2.2.
ppkt 1 b SIWZ

Zarzut nie potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Ustalono, ze zamawiajacy, w pkt 5.2.2. ppkt 1b SIWZ, opisat warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, jakim musieli sie legitymowac¢ wykonawcy
ubiegajacy sie 0 udzielenie zamowienia w czesci 1. Zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie
zamoéwienia mogq ubiegac¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace posiadania
wiedzy i doswiadczenia, w szczegolnosci wykonywali w ciggu ostatnich 3 lat (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w okresie prowadzenia dziatalnosci) ustuge
polegajaca na przewozie kolejg co najmniej 20.000 ton siarki ptynnej.
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Celem wykazania tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu wykonawcy, w
mysl pkt 6.1.14 SIWZ, obowigzani byli ztozy¢ wykaz wykonanych ustug w ciggu ostatnich 3
lat (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w okresie prowadzenia
dziatalnosci) ustug przewozu kolejg co najmniej 20 000 ton siarki ptynnej w catym tym
okresie (wzér — zatacznik nr 4b do SIWZ). Do wykazu wykonawca byt zobowigzany dotaczy¢
dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug.

Zamawiajgcy wskazat takze w pkt 6.1.22 SIWZ, ze wykonawca moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp. Wykonawca w tej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajagcemu, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajagc w tym celu pisemne zobowigzanie. Zamawiajacy w dalszej czesci
powotanego postanowienia wskazat rowniez, ze w celu oceny czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoéwienia oraz oceny czy stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobdw, zada przedstawienia:

a) sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamoéwienia,
b) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem.

Jednoczesnie w pkt | opisu przedmiotu zamoéwienia (zatacznik nr 11 do SIWZ)
wskazano, ze wykonawca siarke ptynng dostarczat bedzie do Grupy Azoty Zakfady
Chemiczne ,Police” (kierunek podstawowy) oraz do Grupy Azoty Zaktady Azotowe w
Tarnowie-Moscicach (kierunek alternatywny).

Przystepujacy Euronaft Trzebinia ztozyt oferte, w kitdrej w formularzu ofertowym
oswiadczyt, ze przy udziale podwykonawcy zamierza wykonac¢ przewdz siarki ptynnej na
relacji Trzebinia — Tarnoéw Moscice.

Ztozyt wraz z ofertg wykaz wykonanych ustug transportu siarki ptynnej, w ktérym
wykazano wykonanie ustugi w zakresie transportu kolejowego siarki ptynnej w ilosci 119.191
t na rzecz Grupy Azoty S.A. w Tarnowie. Do wykazu dotaczono referencje z 23 sierpnia 2013
r. wystawione przez Grupe Azoty S.A. w Tarnowie potwierdzajace nalezyte wykonanie ww.
ustugi przez Grupe Azoty Koltar sp. z 0.0. Ztozono zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia wystawione przez Grupe Azoty Koltar sp. z o. o. Jak wynika z ww.
oswiadczenia, Grupa Azoty Koltar zobowigzuje sie udostepni¢ przystepujacemu Euronaft
Trzebinia — z chwilg uzyskania analizowanego zamowienia - wiedze i doswiadczenie
uzyskane przy realizacji zadania polegajacego na wykonaniu przewozow kolejg siarki
ptynnej. Wskazano, ze udostepnienie zasobow nastepuje na okres korzystania z nich przy

wykonaniu zaméwienia.
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Pismem z dnia 13.09.2013 r. zamawiajacy wezwat przystepujacego Euronaft
Trzebinia do wyjasnienia lub wyjasnienia i uzupetnienia tresci oferty. W zakresie warunku
opisanego w pkt 5.2.2. ppkt 1 lit b) SIWZ zamawiajacy wskazat, ze z zobowigzania podmiotu
trzeciego, tj. Grupy Azoty Koltar nie wynika, w jaki sposdb zasoby w postaci wiedzy i
doswiadczenia podmiotu udostepniajacego beda przekazane wykonawcy na okres
wykonywania zaméwienia. Wezwat do wyjasnienia tresci zobowigzania co do zakresu i
sposobu udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przez ten podmiot. Zamawiajacy wywiodt
réwniez, ze w przypadku, gdyby wyjasnienia wykonawcy nie wskazywaty na realng
mozliwos¢ postugiwania sie wiedzg i doswiadczeniem osoby trzeciej, wzywa do uzupetnienia
dokumentdéw poswiadczajacych, ze przystepujacy Euronaft spetnia warunek w zakresie
wiedzy i doswiadczenia.

Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze w celu potwierdzenia spetniania warunku wiedzy i
dodwiadczenia w postepowaniu przystepujacy Euronaft Trzebinia postuzyt sie
doswiadczeniem Grupy Azoty ,KOLTAR” Sp. z 0.0., tymczasem z tresci formularza oferty,
jak réwniez z dokumentéw dotaczonych do oferty wynika, ze Grupa Azoty Koltar bedzie
Swiadczy¢ ustuge wytacznie na odcinku Trzebinia - Tarnéw Moscice. W zwigzku z
powyzszym zamawiajacy wezwat wykonawce do wyjasnienia w jaki sposob, nie posiadajac
wymaganego doswiadczenia w przewozie siarki ptynnej, wykonawca zamierza swiadczy¢
ustuge w petnym zakresie bez udziatu podwykonawcéw lub wykorzystania potencjatu
podmiotdw trzecich.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego przystepujacy Euronaft, w pismie z 27
wrzesnia 2013 r. wyjasnit, ze w celu spetniania warunku posiadania wiedzy i do$wiadczenia
w przewozie siarki ptynnej pozyskat on zobowigzanie od Grupy Azoty Koltar sp. z o.o.
przedstawione w ofercie. W celu wyjasnienia przekazania zasobow wiedzy i doswiadczenia
ztlozyt uzupetniajace zobowigzanie Grupy Koltar sp. z 0.0.,, z dnia 23.09.2013 r.
Jednoczesnie przystepujacy wskazat, ze zamierza realizowaé transporty siarki ptynnej z
ekspedytébw Zamawiajgcego do Zaktadéw Chemicznych ,Police” korzystajac z
doswiadczenia wymienionego w uzupetniajgcym zobowigzaniu Grupy Azoty ,Koltar”.

W uzupetniajgcym zobowigzaniu z dnia 23.09.2013 r. Grupa Azoty ,Koltar”
zobowigzata sie na rzecz przystepujacego, w oparciu o dokument ,zobowigzanie do
udostepnienia wiedzy i dodwiadczenia innego podmiotu”, Swiadczy¢ nastepujace ustugi:

1) wykonanie przewozu siarki ptynnej w relacji Trzebinia - Mo$cice Azoty,

2) szkolenie pracownikéw wykonawcy oraz innych os6b wskazanych przez wykonawce.
3) biezace porady dotyczace organizacji przewozow po stornie wykonawcy,

4) konsultacje na temat organizacji procesu transportu siarki koleja,

5) doradztwo na temat koordynacji logistycznej transportu siarki koleja,

6) udzielania innych porad zwigzanych z realizacja zamdwienia,
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7) wykonanie przewozu w innej relacji niz wskazana w pkt a) na podstawie odrebnych
uzgodnien. ”

Jednoczesnie w pismie tym Grupa Azoty ,KOLTAR” wskazata, ze: ,szczegétowy

zakres, termin oraz wynagrodzenie za sSwiadczone ustugi, okreslone zostanie pomiedzy

Stronami odrebng umowg”.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

W ocenie Izby zamawiajacy prawidtowo ocenit, ze wykonawca Euronaft Trzebinia sp.
z 0. 0. wykazat spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia opisanego w pkt 5 ppkt 5.2.2. lit. b SIWZ w sposo6b okreslony w pkt 6.1.14 i
6.1.22 SIWZ. W ocenie Izby catoksztait dokumentdw, jakie wykonawca ztozyt wraz oferta, jak
rowniez w odpowiedzi na wezwanie z 13 wrzesnia 2013 r., prowadzi do wniosku, ze wykazat
on spetnianie spornego warunku udziatu w postepowaniu.

Istotnie, jak wskazywat odwotujacy, z opisu przedmiotu zamdwienia wynikato, ze
zamawiajacy przewidziat dwie trasy transportu kolejg siarki — trase podstawowg w relacji do
Polic i trase alternatywng - do Tarnowa - Moscic.

Jednakze z tresci warunku udziatu w postepowaniu (pkt 5.2.2. lit. b SIWZ) wynikato
jedynie, ze nalezato wykazac sie doswiadczeniem w wykonaniu jednej ustugi polegajacej na
przewozie kolejg co najmniej 20.000 ton siarki ptynnej. Z tresci warunku nie wynikato
natomiast, aby nalezato legitymowa¢ sie doswiadczeniem w przewozie koleja siarki ptynnej
na trasach okreslonych w opisie przedmiotu zaméwienia, a w szczegdlnosci na trasie do
Polic. Zatem okolicznos¢ na jakiej relacji zdobyto doswiadczenie w przewozie siarki
pozostawata obojetna z punktu widzenia warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy, stosownie do art. 26 ust. 2a ustawy Pzp opisat réwniez, w jaki sposéb
opisany warunek powinien zosta¢ wykazany, tj., wykazem ustug, referencjami i — w
przypadku wykazania warunku przy pomocy zasobow podmiotu trzeciego - zobowigzaniem
podmiotu trzeciego, o tresci i zakresie wynikajacym z pkt 6.1.22 SIWZ.

Przystepujacy ztozyt wykaz ustug i korespondujgce z nimi referencje, ktorymi
udokumentowat doswiadczenie podmiotu trzeciego, tj. Grupy Azoty Koltar sp. z 0.0. w
transporcie kolejg ponad 119 tys. to siarki ptynne;.

W ocenie Izby przystepujacy udowodnit réwniez, ze zasoby podmiotu trzeciego (tj. w
omawianym przypadku jego wiedza i doswiadczenie wynikajace z uprzedniego wykonania
dostawy kolejg siarki ptynnej) — stosownie do art. 26 ust. 2b ustawy Pzp - rzeczywiscie
zostang wykorzystane do realizacji zaméwienia. Zgodzi¢ nalezato sie z odwotujacym, ze
pierwotne zobowigzanie podmiotu trzeciego, zatgczone do oferty, byto nazbyt ogélne, nad

zwyczaj lakoniczne i nie stanowito dowodu mozliwosci polegania za zasobach podmiotu
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trzeciego. Stanowito jedynie powielenie og6lnych sformutowan z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
co — jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie I1zby — nie stanowi dowodu ze wykonawca
bedzie dysponowat zasobem cudzej wiedzy i doswiadczenia przy realizacji zaméwienia.
Zamawiajacy bowiem na tej podstawie nie mégt w jakikolwiek sposéb stwierdzi¢ — w jaki
sposoéb tak specyficzny zasob jakim jest wiedza i doswiadczenie podmiotu trzeciego, ktéry
jest nierozerwalnie zwigzany z tym podmiotem, zostanie wykorzystany przy realizacji
zamowienia. Ponadto, z dokumentéw ztozonych wraz z ofertg nie wynikaty takze wymagane
przez zamawiajacego informacje odnosnie sposobu wykorzystania zasobu podmiotu
trzeciego, ani tego jaki stosunek taczy¢ bedzie podmiot trzeci z wykonawca. A zatem
zamawiajgcy stusznie i zasadnie w dniu 13 wrzesnia 2013 r. wezwat wykonawce do
wyjasnienia i ewentualnego uzupetnienia dokumentow sktadanych na potwierdzenie warunku
udziatu w postepowaniu, jak réwniez do wyjasnienia sposobu wykorzystania cudzego zasobu
wiedzy i doswiadczenia przy realizacji zamoOwienia na trasie podstawowej.

W wyniku wezwania zamawiajgcego wykonawca uzupetnit tre§¢ zobowigzania o
brakujace elementy w taki sposob, ze dowodzity one iz zasdéb wiedzy i doswiadczenia
zostanie rzeczywiscie wykorzystany przy realizacji zaméwienia. Z uzupetnionego
zobowigzania wynikato bowiem, ze wykorzystanie tego zasobu polega¢ bedzie na tym, ze
podmiot posiadajacy wiedze i doswiadczenia wykona - jako podwykonawca — przewoéz siarki
ptynnej w relacji Trzebinia — Tarnéw Moscice. Natomiast w pozostatym zakresie — to jest na
trasie podstawowej - zas6b wiedzy i doswiadczenia zostanie wykorzystany przy realizacji
zamoéwienia w formach wymienionych w tre$ci uzupetnionego zobowigzania — tj. m.in.
szkolenia przez podmiot trzeci pracownikéw wykonawcy, biezacych porad odnosnie
organizacji przewozow, doradztwa w zakresie koordynacji logicznej transportu siarki.

W ocenie Izby powyzsze okolicznosci faktyczne swiadczg o tym, ze zaséb wiedzy i
doswiadczenia podmiotu trzeciego zostanie realnie wykorzystany przez wykonawce, co
przybierze forme podwykonawstwa oraz doradztwa konsultacji i szkolen. Okolicznos¢, iz
podwykonawstwo dotyczy¢ bedzie jednej z dwdch tras wymienionych w opisie przedmiotu
zamoOwienia pozostawata zas obojetng z punktu widzenia warunku udziatu w postepowaniu,
w takim brzmieniu, w jakim ujeto to w SIWZ. Zamawiajacy — jak wyjasniono wczesniej - nie
wymagat bowiem posiadania wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu ustugi transportu kolejg
siarki na okreslonych trasach.

Nie mozna byto sie zgodzi¢ z odwotujacym, jakoby z zobowigzania nie wynikat okres
udostepniania zasobow wiedzy i doswiadczenia. Juz z zobowigzania podmiotu trzeciego,
zataczonego do oferty wynikato bowiem, ze udostepnienie zasobdow nastapi ,na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia”. Reasumujac zatem, zarzut naruszenia art.

24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Euronaft Trzebinia
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z powodu niewykazania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia

nalezato uznac¢ za niezasadny.

W dalszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze uzupetnione zobowigzanie nie $wiadczyto o
dokonaniu przez przystepujacego jakiejkolwiek zmiany tresci oferty, ktéra miataby polegac
na zmianie zakresu podwykonawstwa. Z zadnego fragmentu uzupetnionego zobowigzania
nie wynikato bowiem, aby Azoty Koltar — wbrew wczesniejszemu os$wiadczeniu
przystepujacego umieszczonemu w formularzu - miaty wykonywac réwniez czes¢ przedmiotu
zamoéwienia polegajaca na przewozie siarki w relacji podstawowej czyli do Polic. Za takim
rozumieniem nie przemawia fragment pisma przystepujacego Euronaft z 27 wrzesnia 2013
r., w ktéorym oswiadczyt on, ze ,zamierza realizowa¢ transporty siarki do Zaktaddéw
Chemicznych Police korzystajac z doswiadczenia wymienionego w uzupetniajgcym
zobowigzaniu”. Analiza tego fragmentu pisma, z uwzglednieniem tresci uzupetnionego
zobowigzania z 23 wrzesnia 2013 r., do ktérego do pismo odsytato, prowadzita do wniosku,
ze intencjg wykonawcy i podmiotu trzeciego nie byto wykonywanie przez podmiot trzeci —
jako podwykonawcy — rowniez transportu siarki kolejg na trasie do Polic. Z uzupetnionego
zobowigzania wynika, ze podwykonawstwo dotyczyé bedzie przewozu kolejg siarki do
Moscic. Natomiast ,korzystanie z doswiadczenia wymienionego W uzupetniajgcym
zobowigzaniu” odnosnie transportu kolejg siarki do Polic przybierze posta¢ szkoleh
pracownikéw wykonawcy, porad dotyczacych organizacji przewozéw, konsultacji na temat
organizacji procesu transportu siarki kolejg czy doradztwa na temat koordynaciji logistyczne;j
transportu siarki koleja. Reasumujac nalezato stwierdzi¢, ze przystepujacy Euronaft
Trzebinia nie zmienit zakresu przewidywanego podwykonawstwa, albowiem w dalszym ciggu

sitami wtasnymi wykona czes¢ zamowienia polegajaca na transporcie siarki do Polic.

2. Zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcow wspaélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia CTL Logistics i CTL Cargo z powodu
niewykazania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania certyfikatu

bezpieczenstwa, o ktorym mowa w art. 19 ust. 2 ustawy o transporcie kolejowym.

Izba stwierdzita, Zze zarzut nie potwierdzit sie w ustalonym stanie faktycznym.

Ustalono, ze zamawiajacy w pkt 5.2.1 ppkt 1b SIWZ opisat warunek udziatu w
postepowaniu, zgodnie z ktérym o udzielenie zamoéwienia moga ubiegaé sie wykonawcy,
ktérzy posiadajg uprawnienia do wykonywania dziatalnosci tj. posiadajg wazny certyfikat
bezpieczenstwa, o ktérym mowa w art. 19 ust. 2 ustawy z 28.03.2003 r. o transporcie
kolejowym (Dz. U. nr 86, poz. 789 ze zm.).
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Celem wykazania tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu wykonawcy
obowigzani byli ztozy¢é wazny certyfikat bezpieczenstwa, o ktérym mowa w art. 19 ust. 2
ustawy o transporcie kolejowym (pkt 6.1.9. SIWZ).

Zamawiajacy przesadzit rowniez w pkt 6.1.21 SIWZ, ze w przypadku wykonawcow
ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia kazdy z tych wykonawcdéw zobowigzany
jest ztozy¢ odrebnie dokumenty, o ktérych mowa w pkt 6.1.2 —6.1.7. SIWZ.

W postepowaniu oferte wspoding ztozyli wykonawcy CTL Logistics sp. z 0.0. w
Warszawie i CTL Kargo sp. z 0.0. w Policach. Ztozyli certyfikat bezpieczenstwa - czes¢ A i
certyfikat bezpieczenstwa - czes¢ B, oba udzielone dla CTL Logistics sp. z 0.0. Dokumentow
takich nie ztozono dla CTL Kargo sp. z 0.0.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Istotnie, w pkt 5.2.1 ppkt 1 b) SIWZ zamawiajacy wymagat, aby o udzielenie
zamoéwienia ubiegali sie wytacznie wykonawcy posiadajgcy wazny certyfikat bezpieczenstwa,
o ktérym mowa w ww. przepisach o transporcie kolejowym. Uszto jednak uwadze
odwotujacego, ze zamawiajacy, stosownie do art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, doktadnie opisat w
jaki sposéb nalezy wykazac spetnienie tego warunku. Dostrzezenia wymaga, ze w mys| ww.
przepisu wykonawca wykazuje warunek udzialu w postepowaniu ,na zadanie
zamawiajgcego” i ,w zakresie przez niego wskazanym”. Rzeczywiscie, w mys| art. 6.1.9
wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ wraz z ofertg ww. certyfikat. Jednakze w pkt 6.1.21 SIWZ
sprecyzowano, ze w przypadku gdy oferte ztozg wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia (art. 23 ustawy Pzp), to kazdy z tych wykonawcow musi ztozy¢
odrebnie wytgcznie dokumenty, o ktérych mowa w pkt 6.1.2 — 6.1.7. SIWZ. Jak zatem wynika
z literalnego brzmienia pkt 6.1.21 SIWZ, wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia nie musieli sktada¢ odrebnie wszystkich dokumentéw na potwierdzenie
spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu. Obowigzek ten dotyczyt wytgcznie
dokumentdéw wymienionych w pkt 6.1.2 do 6.1.7 SIWZ. Tymczasem spornego certyfikatu
wymagano w postanowieniu pkt 6.1.9. SIWZ. A zatem, czytajac postanowienia pkt 6.1.21
SIWZ a contrario nalezato doj$¢ do wniosku, ze wystarczajagcym dla wykazania warunku
udziatu w postepowaniu z pkt 5.2.1. ppkt 1b SIWZ byto zlozenie stosownego certyfikatu
przez jednego z konsorcjantow.

Jak przyznat odwotujacy, przystepujacy zataczyt do oferty certyfikat bezpieczenstwa -
czesé A i certyfikat bezpieczenstwa - czes¢ B udzielone dla CTL Logistics Sp. z 0.0., ktérych
waznosci nie kwestionowat. Zamawiajacy zatem stusznie ocenit, ze w ten sposéb

przystepujacy wykazat warunek udzialu w postepowaniu w sposéb wymagany w SIWZ.

20



Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
przystepujacego okazat sie zatem niezasadny.

W konsekwencji nalezato stwierdzi¢, ze zamawiajacy zasadnie zakwalifikowat i
zaprosit do udziatu w aukcji elektronicznej wykonawce Euronaft Trzebinia Sp. z 0.0. oraz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia CTL Logistics Sp. z o.0.
oraz CTL Kargo Sp. z o.0., gdyz wykonawcy ci nie podlegali wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu. Nie potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia art. 91 a ust. 1 oraz art. 91 b ust.
1 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato
wpltyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgleddéw nie miato miejsca w analizowanej sprawie.
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Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosci
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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