Sygn. akt: KIO 2219/12

WYROK
z dnia 29 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: = Marek Kolesnikow

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania z dnia
12 pazdziernika 2012 r. wniesionego przez wykonawce Caterpillar Global Mining Europe
GmbH z siedzibg w Liinen, RFN w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedzibg w w Jastrzebiu-Zdroju, ul. Towarowa 1,
44-330 Jastrzebie-Zdréj

przy udziale wykonawcy Urzadzenia i Konstrukcje S.A. z siedzibg w Zorach, ul. Fabryczna

10, 44-240 Zory — zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego Caterpillar Global Mining Europe
GmbH z siedziba w Liinen, RFN

i nakazuje:



1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Caterpillar Global Mining Europe GmbH z siedzibg w Liinen, RFN, tytutem
kosztow postepowania odwotawczego;

dokona¢ wptaty kwoty 3 597 zt 75 gr (stownie: trzy tysiace piecset
dziewiecdziesiat siedem zlotych siedemdziesiat pie¢ groszy) przez
odwotujgcego Caterpillar Global Mining Europe GmbH z siedzibg w Liinen, RFN
na rzecz zamawiajgcego Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. z siedzibg w w
Jastrzebiu-Zdroju, ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdréj stanowiacej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztow 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, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429
oraz z 2012 r. poz. 769) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2219/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A. z siedzibg w w Jastrzebiu-Zdroju,
ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdroj wszczat postepowanie w trybie przetargu
ograniczonego pod nazwg »Dostawa fabrycznie nowego, kompletnego kompleksu

strugowego wraz z niezbednym wyposazeniem dla JSW S.A. KWK ,Pniowek’«.

Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_05.09.2012 r. pod nrem_2012/S 170-281714.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i
Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez

blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 02.10.2012 r. o:

dokonaniu oceny spetnienia przez wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu.

Wykonawca Caterpillar Global Mining Europe GmbH z siedziba w Liinen, RFN,

zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 12.10.2012 r. do Prezesa KIO odwotanie na:

1) zaniechania wykluczenia z udzialu w postepowaniu wykonawcy Urzadzenia i
Konstrukcie S.A. z siedzibg w Zorach, z uwagi na niewykazanie przez tego
wykonawce spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i ztozenie nieprawdziwych
informacji, mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania;

2) dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy Urzadzenia i Konstrukcije,

pomimo niewykazania przez niego spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgacy naruszyt:

1) art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Urzadzenia i Konstrukcje z udzialu w postepowaniu, pomimo, ze
wykonawca ten ztozyt w toku postepowania nieprawdziwe o$wiadczenie o posiadaniu
przez tego wykonawce kwalifikacji, uprawniajacych do udzialu w postepowaniu, ;.

wiedzy i doswiadczenia, dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz



osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, posiadania odpowiedniej sytuacji
ekonomicznej i finansowej;

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Urzadzenia i Konstrukcje z udzialu w postepowaniu, pomimo, ze
wykonawca ten nie wykazat w toku postepowania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, tj. wiedzy i doswiadczenia, dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, posiadania
odpowiedniej sytuacji ekonomicznej i finansowej;

3) art. 26 ust. 2b w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp przez przyjecie, ze wykonawca
Urzadzenia i Konstrukcje polega na wiedzy i do$dwiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zaméwienia i zdolnosciach finansowych spofki
Halbach Braun Industrieanlagen GmbH Co. (,,Halbach Braun”), w konsekwencji
czego zamawiajacy zaniechat wykluczenia wykonawcy Urzadzenia i Konstrukcje z
udziatu w postepowaniu i dopuscit go do dalszego uczestnictwa w postepowaniu, a to
pomimo, ze wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje nie wykazat, ze bedzie
rzeczywiscie dysponowac zasobami udostepnionymi przez spétke Halbach Braun w
toku postepowania i ztozyt fatszywe oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Odwotujacy wnidst o:

1) uniewaznienie czynno$ci zamawiajacego polegajgcej na dopuszczeniu wykonawcy
Urzadzenia i Konstrukcje do udziatu w postepowaniu;

2) nakazanie zamawiajacemu wykluczenia z postepowania wykonawcy Urzadzenia i
Konstrukcje z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji, mogacych mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania i niewykazanie spetnienia warunkow udziatu w

postepowaniu.

Argumentacja odwotujgcego

Czynnosci zamawiajgcego naruszajg interes odwotujgcego, ktory réwniez zostat
dopuszczony do udziatu w postepowaniu: w przypadku dopuszczenia do udzialu w
postepowaniu wykonawcy Urzadzenia i Konstrukcje, odwotujgcy moze nie uzyskac
zamowienia w postepowaniu.

Jak wynika z ogtoszenia o postepowaniu (sekcja 1V.2) wytacznym kryterium udzielenia
zamowienia na kolejnych etapach bedzie ocena ofert poszczegdlnych wykonawcéw,
bioracych udziat w postepowaniu, z punktu widzenia jej ekonomicznej korzystnosci, przy
czym decydujgcymi kryteriami w tym zakresie ma by¢é zaproponowana przez wykonawcow

cena brutto na realizacje zamdéwienia i okres gwarancji. W tej sytuacji, zaréwno oferta



odwotujgcego, jak i oferta wykonawcy Urzadzenia i Konstrukcje bedzie miala szanse

uzyskaé zamoéwienie w wyniku postepowania.

Zgodnie z ogtoszeniem, sekcja Ill.2 ,Warunki udziatu” wykonawcy chcacy bra¢ udziat w
postepowaniu zostali zobowigzani do ztozenia w celu wykazania, Ze spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu oswiadczenia dotyczacego spetnienia warunkéw okreslonych w art.
22 ust. 1 Pzp — sekcja 111.2.1 — ,Sytuacja podmiotowa wykonawcéw, w tym wymogi zwigzane
z wpisem do rejestru zawodowego lub handlowego”.

Ponadto, w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu
wykonawcy zostali zobowigzani do ztozenia wykazu zamowien, potwierdzajgcych posiadanie
wiedzy pozwalajgcej na wykonanie kompleksu strugowego, przy czym w wykazie miaty by¢
ujete wszystkie umowy (kontrakty) dotyczace dostaw komplekséw strugowych, sktadajacych
sie przynajmniej z gtowicy strugowej i przenosnika scianowego oraz napedow, zawarte w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie
(sekcja 111.2.3 — ,Kwallifikacje techniczne”).

Zamawiajacy wskazat ponadto, ze jezeli wykonawca bedzie polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu lub osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia innych podmiotow
(niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nim stosunkdéw), zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z
tych zasobow przy wykonaniu zamowienia.

W postepowaniu wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyli odwotujacy i
wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje.

2 pazdziernika 2012 r. odwotujacy otrzymat faksem zawiadomienie, ze nie wykluczono
zadnych wykonawcow, a zaréwno odwotujacy, jak i wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego czynnos$¢ polegajacg na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy
Urzadzenia i Konstrukcje oraz dopuszczeniu go do udziatu w postepowaniu jest niezgodna z

przepisami prawa, a to z nastepujacych wzgledow:

1. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp

Wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w
postepowaniu z uwagi na to, ze w toku postepowania przekazat zmawiajgcemu
nieprawdziwe informacje o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w art.

22 ust. 1 Pzp, a w rzeczywistosci wykonawca nie spetnia tych warunkéw udziatu w



postepowaniu. Wykonawca w swoim oswiadczeniu, zatgczonym do wniosku o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu oswiadczyt, ze dysponuje zaréwno odpowiednig wiedzg i
doswiadczeniem do wykonania zamowienia, jak i dysponuje stosownym potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia publicznego oraz znajduje
sie w odpowiedniej sytuacji ekonomicznej i finansowej. Tymczasem, zgodnie z informacjami
posiadanymi przez odwotujgcego, oswiadczenie to nie jest prawdziwe.

1.1. Przede wszystkim, odnoszac sie do kwestii doSwiadczenia, nalezy wskazac, ze
zaréwno sam wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje, jak i spétka Halbach Braun, na ktérej
doswiadczenie powoluje sie wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje, nie posiada stosownego
doswiadczenia do wykonania zamowienia. Jak wynika, z zlozonego przez wykonawce
Urzadzenia i Konstrukcje wykazu zamowien potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu, sama spétka w okresie ostatnich trzech lat nie wykonywata jakichkolwiek
dostaw komplekséw strugowych, a tym samym nie posiada ona stosownego doswiadczenia
do wykonania zamoéwienia. Jednoczesnie, spotka Halbach Braun, ktéra ma uzyczyé
wykonawcy Urzadzenia i Konstrukcje doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania wnioskéw zawarta jedynie w zesztym roku jedng umowe na
dostawg kompleksu strugowego ze Spétkg Akcyjng ,Donetsksteel Iron and Steel Works”.
Niemniej umowa ta, wedle wiedzy odwotujgcego, do dnia dzisiejszego nie zostata wykonana,
a co za tym idzie kompleks nie zostat jeszcze zastosowany i brak jest jakiegokolwiek
potwierdzenia jego prawidtowego funkcjonowania. Tym samym, spétka Halbach Braun na
dzien sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu réwniez nie posiadata
odpowiedniego do wykonania zamoéwienia doswiadczenia.

Jak wynika z definicji stowa ,doswiadczenie”, zawartej w Stowniku jezyka polskiego
(www.sjp.pwn.pl) przez doswiadczenie nalezy rozumie¢ ogoét wiadomosci i umiejetnosci
zdobytych na podstawie obserwaciji i wkasnych przezy¢ — w tym przypadku za$ zdobytych w
efekcie wykonanych dostaw komplekséw strugowych. Podobnie doswiadczenie zostato
zdefiniowane przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z 26 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO
1725/11. W wyroku tym KIO wskazata, ze do$wiadczenie to wiedza praktyczna, a wiec
zdobyta w drodze wykonywania okreslonych czynnoSci samodzielnie, w zespole lub pod
nadzorem osoby bardziej doswiadczonej. Momentem zatem uzyskania dosSwiadczenia jest
chwila prawidtowego ukoriczenia czynno$ci. Podobnie, o doswiadczeniu wypowiadajg sie w
literaturze prawniczej komentatorzy, ktérzy wskazuja, ze zamawiajgcy ma obowigzek
wymagania od oferentdw wykazania sie dos$wiadczeniem, Jako pewng umiejetnoscia
zdobytg i wugruntowang w ftrakcie praktyki (nabycie wprawy), a nie dokonanym
(przeprowadzonym) eksperymentem czy tez probg, jak bytoby to w przypadku ograniczenia
sie do wymagania zaledwie jednokrotnego wykazania tozsamych prac lub czynnosci, (...)

okre$lajgc wymagangq wiedze i doswiadczenie iloscig wykonanych robdt, dostaw, czy tez



ustug, nalezy mie¢ na uwadze przedmiot zamowienia, warunki jego realizacji, ilo$¢
zrealizowanych rozwigzan w skali kraju, nowatorstwo technologiczne lub konstrukcyjne i
wiele innych aspektow” (tak J. Baehr [w:] T. Czajkowski (red.), Prawo zamdwien publicznych,
Warszawa 2007, str. 127, J. Dolecki ,Niezbedna wiedza i doswiadczenie oferenta” [w:]
.Zamowienia publiczne Doradca” Nr 5 z 2003 r., str. 57).

Jak wynika zatem z powyzszych wypowiedzi, doswiadczenie to ugruntowana praktyka w
wykonywaniu, okreslonych czynnosci, zdobyta w efekcie wykonania wiecej niz
jednokrotnego danej czynnoéci, przy czym momentem zdobycia doswiadczenia jest moment
ukonczenia nalezytego wykonania danej czynnosci.

Odnoszgc te definicje do rozpoznawanego stanu faktycznego nalezy przyjaé, ze spotka
Halbach Braun nie dysponuje stosownym doswiadczeniem, niezbednym do wykonania
zamowienia publicznego, sam fakt zawarcia jednej umowy na dostawe kompleksu
strugowego nie stanowi jeszcze o zdobyciu wiedzy praktycznej przez osobe, ktdra te umowe
zawarta. Dopiero z momentem ukonczenia nalezytego wykonania dostawy mozna by
ewentualnie méwi¢ o zdobyciu przez spétke Halbach Braun doswiadczenia.

Jednoczesnie, jak wskazujg wypowiedzi doktryny, doswiadczenie zdobywa sie w efekcie
wielokrotnego wykonywania danej czynnosci, a zatem w tym przypadku, nawet gdyby spétka
Halbach Braun rzeczywiscie wykonata te jedng dostawe kompleksu strugowego, to
nalezatoby uznaé, ze jest to niewystarczajgce dla uznania, ze dysponuje ona stosownym
doswiadczeniem w zakresie dostaw kompleksow strugowych. W konsekwencji wykonawca
Urzadzenia i Konstrukcje nie moze powotywacé sie na dodwiadczenie posiadane przez spétke
Halbach Braun, a co za tym idzie ztozone przez wykonawce Urzadzenia i Konstrukcje

oswiadczenie o posiadaniu doswiadczenia nie jest prawdziwe.

1.2. Ponadto, odnoszgc sie do kwestii dysponowania przez wykonawce Urzadzenia i
Konstrukcje potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
nalezy wskazac, ze nie jest prawdziwym o$wiadczenie wykonawcy Urzadzenia i Konstrukcje,
jakoby dysponowat on stosownym potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia publicznego.

Wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje nigdy dotad nie produkowat komplekséw
strugowych. Co wiecej, wedtug wiedzy odwotujgcego, wykonawca Urzgdzenia i Konstrukcje
dotychczas zajmowat sie przede wszystkim handlem réznymi urzadzeniami gorniczymi i
produkowat tylko pojedyncze maszyny gornicze, nie zajmowat sie natomiast produkcjg
kompletnych komplekséw strugowych. Tym samym, sam wykonawca Urzadzenia i
Konstrukcje nie dysponuje, wbrew oswiadczeniu, stosownym potencjatem technicznym i
osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia publicznego. Jednoczesnie, jak nalezy

podkresli¢, z oswiadczenia spdtki Halbach Braun nie wynika, aby spotka ta udostepnita



wtasnie wykonawcy Urzadzenia i Konstrukcje swoj potencjat techniczny, czy tez osoby
zdolne do wykonania zamowienia, gdyz w oswiadczeniu spoétki Halbach Braun nie jest
wskazane, komu swoje zasoby oddaje do dyspozycji. Oswiadczenie wykonawcy Urzadzenia
i Konstrukcje o posiadaniu potencjatu technicznego, jak i osoéb zdolnych do wykonania

zamoéwienia nie jest zatem prawdziwe.

1.3. Odnoszac sie do kwestii sytuacji finansowej i ekonomicznej wykonawcy Urzadzenia
i Konstrukcje nalezy wskazaé, ze — z informacji posiadanych przez odwotujgcego —
wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje nie posiada wystarczajacych srodkéw finansowych i
ekonomicznych do zrealizowania zamdwienia, ktérego wartos¢ szacowana jest na kwote
kilkkudziesieciu milionéw zi. Dwa poprzednie zakupione przez zamawiajagcego kompleksy
strugowe o podobnych parametrach kosztowaty odpowiednio: 54 min oraz 64 min zt.

Wedtug wiedzy odwotujgcego, wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje nie jest spétkg na
tyle duza i posiadajgca wystarczajgce zaplecze finansowe, umozliwiajgce wykonanie tak
duzego zamowienia publicznego. Dodatkowo, z oswiadczenia o uzyczeniu niezbednych do
wykonania zamoéwienia zasobow nie wynika, aby spdétka Halbach Braun uzyczata
wykonawcy Urzadzenia i Konstrukcje swoje zasoby finansowe badz ekonomiczne.
Oswiadczenie nie tylko wskazuje, ze uzyczeniu ulegajg te zasoby bez jakiejkolwiek ich
konkretyzacji, ale takze nie wskazuje, aby zasoby te uzyczane byly wykonawcy Urzadzenia i
Konstrukcje. Brak jest tym samym podstaw do uznania, ze wykonawca Urzgdzenia i
Konstrukcje bedzie mogt w tym zakresie polega¢ na zasobach spotki Halbach Braun.

Oswiadczenie wykonawcy Urzgadzenia i Konstrukcje o spetnieniu warunkoéw udziatu w
postepowaniu nie jest zgodnie z rzeczywistoscig. Jednoczesnie za$ fakt zlozenia
nieprawdziwych informacji w tym zakresie moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje nie zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu i tym
samym zostat dopuszczony do udzialu w dalszym postepowaniu. Wykonawca Urzadzenia i
Konstrukcje bedzie zatem mogt uczestniczyé w dalszych etapach postepowania i
konkurowa¢ z odwotujacym, a w konsekwencji nawet uzyska¢ zamowienie w wyniku
postepowania nie spetniajgc warunkéw udziatu w postepowaniu.

W Swietle powyzszego, nie ulega watpliwosci, ze ww. informacje mogg mie¢ istotny
wplyw na wynik postepowania, podobnie jak zaniechanie wykluczenia wykonawcy

Urzadzenia i Konstrukcje.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp
Odwotujgcy podnosi ponadto, ze wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje powinien réwniez
zosta¢ wykluczone z udziatlu w postepowaniu z uwagi na to, ze nie wykazat w toku

postepowania, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.



Wykonawcy zobowigzani sg ztozy¢ wykaz zamowien potwierdzajgcy posiadanie wiedzy
pozwalajgcej na wykonanie kompleksu strugowego (przy czym w wykazie nalezy ujaé
wszystkie umowy (kontrakty) dotyczace dostaw kompleksow strugowych, sktadajacych sie
przynajmniej z gtowicy strugowej i przenosnika scianowego oraz napedow) zawarte w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczeniu do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jest krotszy —
w tym okresie.

Pomimo, ze w ogtoszeniu nie zostato to wprost wyrazone nalezy domniemywadé, biorac
pod uwage cel tego postanowienia (udokumentowanie doswiadczenia, kwalifikacje
techniczne), ze w wykazie powinny by¢ zamieszczone wytgcznie dostawy wykonane przez
wykonawce na dzien ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Stanowisko to potwierdza jednoznacznie § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226 poz. 1817) (dalej ,Rozporzadzenie” bez blizszego okreslenia), zgodnie z ktérym taki
wykaz powinien obejmowa¢ wykonane dostawy w zakresie niezbednym do wykazania
spetnienia warunku udziatu wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Poniewaz zgodnie z art. 25 ust. 1 i 2 Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego zamawiajagcy moze zgdaé¢ od wykonawcow wylgcznie oswiadczen Ilub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, przy czym rodzaj
dokumentéw, ktére zgda¢ moze zamawiajacy okresla Rozporzadzenie, to tym samym nalezy
uzna¢, ze zadane przez zamawiajgcego dokumenty powinny odpowiada¢ Rozporzadzeniu.
W konsekwenciji nalezy przyjac, ze zadany przez zamawiajgcego wykaz dotyczy wytacznie
dostaw wykonanych. Przyjecie odmiennej interpretacji wigzatoby sie z koniecznoscig
uznania ogtoszenia o postepowaniu za sprzecznego z Ustawg i Rozporzadzeniem.
Zaktadajgc za$, ze zamawiajgcy w toku postepowania przestrzega przepisow Ustawy i
Rozporzadzenia nalezy uznac, ze postanowienia ogtoszenia sg zgodne z bezwzglednie
obowigzujacymi przepisami prawa i w taki sposéb tez je interpretowad.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy uznac, ze wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje nie
wykazat, ze spetnia warunki udzialtu w postepowaniu i posiada stosowne kwalifikacje
techniczne. Jak wskazano w pkt 1.1 powyzej, wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje nie
wskazat zadnych dostaw, ktoére by zostaty wykonane w okresie ostatnich trzech lat.
Jednoczesnie, wskazana przez wykonawce Urzadzenia i Konstrukcje dostawa, na ktérg
umowe zawarta spétka Halbach Braun, na ktérej doswiadczeniu, jak nalezy domniemywac,
zamierza polega¢ wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje, nie wykonata na dzien ztozenia

wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu tej dostawy, a tym samym dostawa ta



nie moze by¢ uznana za odpowiadajgcg wymogom ogtoszenia oraz przepiséw Ustawy i
Rozporzadzenia. W swietle powyzszego, nalezy zatem uznaé, ze wykonawca Urzadzenia i
Konstrukcje nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, gdyz nie ztozyt
wskazanych w ogtoszeniu dokumentow na potwierdzenie spetnienia tych warunkow, co
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz wykonawca Urzgdzenia i Konstrukcje
bedzie mdégt konkurowac z odwotujgcym na dalszych etapach postepowania.

Nawet gdyby uznaé, ze wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje ztozyt wymagane przez
ogtoszenie, Ustawe i Rozporzadzenie dokumenty (czemu odwotujacy wyraznie zaprzecza),
to z dokumentow tych i tak nie wynikatoby, aby wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje spetniat
warunki udziatu w postepowaniu, wykonawca ten nie posiada bowiem doswiadczenia,
niezbednego do wykonania zaméwienia, zarowno wykonawca Urzgdzenia i Konstrukcje, jak i
spotka Halbach Braun nie posiadajg zadnego doswiadczenia w zakresie dostawy

komplekséw strugowych (szerzej w tym zakresie pkt 1.1).

3. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 2b w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp

W ocenie odwotujgcego nie mozna takze przyjaé, ze przedstawione przez wykonawce
Urzadzenia i Konstrukcje oswiadczenie spétki Halbach Braun o udostepnieniu niezbednych
do wykonywania zaméwienia zasobow jest wystarczajgce do uznania, ze wykonawca ten
rzeczywiscie bedzie dysponowaé niezbednymi do wykonania zamoéwienia zasobami spétki
Halbach Braun, jak wymaga tego art. 26 ust. 2b Pzp.

3.1. Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze oswiadczenie spotki Halbach Braun ztozone
przez wykonawce Urzadzenia i Konstrukcje na potwierdzenie udostepnienia przez te spotke
zasobow niezbednych do wykonania zamdéwienia jest bardzo ogdlne i lakoniczne.
Oswiadczenie w szczegolnosci nie wskazuje, kto jest podmiotem przyjmujacym zasoby
(oswiadczenie mowi tylko o ,wykonawcy”, nie wskazujac go jednak imiennie) oraz czego
konkretnie dotyczy zobowigzanie (w o$swiadczeniu mowa jest tylko o zasobach niezbednych
do wykonania zamodwienia, oswiadczenie nie wymienia natomiast, jakie zasoby rzeczywiscie
zostang udostepnione). Oswiadczenie ponadto nie precyzje zakresu zobowigzania podmiotu
trzeciego, a takze na czym bedzie polegato udostepnienie zasobow wykonawcy (czy spoétka
Halbach Braun bedzie bra¢ udziat wykonaniu zaméwienia, czy bedzie doradza¢ wykonawcy
Urzadzenia i Konstrukcje badz czy tez bedzie podwykonawca tej spotki) i w jakim zakresie to
udostepnienie nastapi.

Takie oswiadczenie spoétki Halbach Braun w istocie nie potwierdza zatem w zaden
sposob, ze spétka ta rzeczywiscie udostepni swoje zasoby wykonawcy Urzadzenia i
Konstrukcje, ktory nie posiada m.in. zadnego doswiadczenia w dostawie kompleksow
strugowych. Tym samym, nie mozna takze uzna¢, ze wykonawca Urzgdzenia i Konstrukcje

rzeczywiscie bedzie mogt skorzystac¢ z wiedzy i doswiadczenia spétki Halbach Braun.
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Zamawiajacy na skutek takiego oswiadczenia nie uzyskuje Zzadnego zobowigzania
podmiotu trzeciego w obszarze postugiwania sie przez wykonawce Urzadzenia i Konstrukcje
zasobami podmiotu trzeciego. W tej sytuacji powstaje ryzyko, ze zaméwienie bedzie
realizowane przez podmiot, ktéry w istocie nie posiada zadnych kwalifikacji do realizacji
zamowienia. Wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje sam takich kwalifikacji bowiem nie
posiada (szerzej pkt 1.1).

Oswiadczenie spotki Halbach Braun mogto zatem zostac¢ ztozone wytacznie na potrzeby
udziatu w postepowaniu w celu uzyskania zamowienia, nie oznacza jednakze udziatu tego
podmiotu w wykonaniu zaméwienia.

W orzecznictwie KIO oraz Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci wielokrotnie
zwracano uwage na koniecznos¢ rzeczywistego wykazania dysponowania zasobami
udzielanymi przez podmiot trzeci (tak m.in. orzeczenie C-176/98 z 2 grudnia 1999 r.; wyr. z
dnia 18 listopada 2004 r., C-126/03; orzeczenie z dnia 14 kwietnia 1994 r., C-389/92). W
zwigzku z powyzszym, w orzecznictwie KIO wypracowane zostaty nawet zasady,
okreslajgce, jakim wymogom powinno odpowiadaé zobowigzanie podmiotu do udostepnienia
zasobow niezbednych do wykonania zaméwienia. | tak, zgodnie z tymi wytycznymi tre$c
zobowigzania podmiotu trzeciego powinna okreslac: kto jest podmiotem przyjmujacym
zasoby, zakres zobowigzania podmiotu trzeciego, czego konkretnie dotyczy zobowigzanie
oraz w jaki sposdb bedzie ono wykonane, w tym jakiego okresu dotyczy, (tak opinia prawna
.Zakres dokumentow, jakie przedstawia wykonawca na potwierdzenie spetnienia warunkow
podmiotowych, w ktorej korzysta z potencjatu podmiotow trzecich [w:] Informator Urzedu
Zamoéwien Publicznych nr 11/2011 i powotane tam orzecznictwo, w tym: wyr. KIO z 13 lipca
2010 r., sygn. akt KIO 1288/10). W Swietle powyzszych wytycznych nie ulega watpliwosci, ze
ztozenie przez wykonawce Urzadzenia i Konstrukcje oswiadczenie spétki Halbach Braun nie
spetnia tych wymogow.

Ponadto KIO za nieprawidtowg uznaje takze praktyke polegajaca na odwotywaniu sie do
oswiadczenia podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobow tylko na potrzeby postepowania,
podczas, gdy w rzeczywistosci zamdwienie ma byé wykonywane samodzielnie przez
podmiot, ktéry nie dysponuje wymaganymi do udziatu w postepowaniu zasobami (tak wyr.
KIO z 23 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1741/10).

Ponadto odwotujacy podnosi, ze z oswiadczenia spétki Halbach Braun ztozonego przez
wykonawce Urzadzenia i Konstrukcje nie wynika, ze spétka Halbach Braun bedzie osobiscie
braé¢ udziat w wykonaniu zaméwienia. Tymczasem, jak wynika, z orzecznictwa KIO, w
przypadku udostepniania przez podmiot trzeci wiedzy i doswiadczenia, konieczny jest
osobisty udziat tego podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia (tak wyr. KIO z 23 sierpnia
2010 r., sygn. akt KIO 1741/10).
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Tym samym, w ocenie odwotujgcego, brak takiej informacji o udziale spétki Halbach
Braun w wykonaniu zamdwienia, uniemozliwia uznanie, ze spotka ta rzeczywiscie udzielita
swojej wiedzy i dodwiadczenia wykonawcy Urzadzenia i Konstrukcje w celu wykonania
zamoéwienia.

Majac na uwadze powyzsze, nie mozna uznac, ze spotka Halbach Braun rzeczywiscie
udostepnita swoje zasoby niezbedne do wykonania zamowienia, w tym w szczegolnosci
wiedze i doswiadczenie, wykonawcy Urzadzenia i Konstrukcje. Tym samym, wykonawca
Urzadzenia i Konstrukcje powinien zostaé wykluczony z udziatu w postepowaniu, jako ze nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz ztozyt fatszywe oswiadczenie o
spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu.

Brak takiego wykluczenia moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, jako ze
wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje bedzie mogt konkurowa¢ z odwotujgcym na dalszych

etapach postepowania.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_12.10.2012 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_15.10.2012

r. (poniedziatek) (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Wykonawca Urzadzenia i Konstrukcje S.A. z siedzibg w Zorach 16.10.2012 r. ztozyt: 1)
Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwotujagcemu — zgtoszenie przystapienia po stronie
zamawiajgcego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust.
2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodéw zlozonych przez odwotujacego:

1) (dowéd nr 1) sprawozdanie finansowe wykonawcy Urzadzenia i Konstrukcje S.A.
za 2011 rok, gdzie przychody wynoszg ok. 40 min zt, zysk ok. 900 tys. zt, a kapitat
wiasny ok. 13 min zt, na wykazanie — wobec kwot cen dostaw podobnych urzadzen
w poprzednich postepowaniach (54 i 64 min) — zbyt niskich mozliwosci finansowych
przystepujacego i odwotujgcy wskazuje na to, ze przystepujacy nie bedzie w stanie
podota¢ wykonaniu zamdwienia;

2) (dowdd nr 2) pismo w jezyku angielskim wystosowane przez przedstawicieli
odwotujgcego do podmiotu w Doniecku, z ktérym spdtka Halbach Braun zawarta

umowe, na potwierdzenie, ze nie ma potwierdzenia wykonania tej umowy;
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3) (dowéd nr 3) dokumenty w jezyku ukrainskim z ttumaczeniem odnosnie statusu
umowy przywotanej w ofercie przez przystepujacego

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, Zze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé¢ z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu o0 zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby, zarzut pierwszy — zaniechania wykluczenia z
udziatu w postepowaniu wykonawcy Urzadzenia i Konstrukcje S.A., z uwagi na niewykazanie
przez tego wykonawce spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i ztozenie
nieprawdziwych informacji, mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania —
nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy wskazat, Ze zamawiajacy oceniajgc spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu powinien bra¢ pod uwage uregulowania rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817) i sprawdza¢ oferte pod katem zawartych tam przepiséw.

Jednak odwoltujacy nie wzigt pod uwage, ze rozpoznawane zamowienie jest
zamowieniem sektorowym (zgodnie z art. 132 ust. 1 pkt 1 Pzp) i w stosunku do tego
zamowienia nalezy stosowa¢ m.in. art. 138c ust. 1 pkt 2 Pzp, ktéry dozwala zadaé
przedstawienia takze innych dokumentoéw niz okreslone w przytaczanym rozporzadzeniu w
sprawie dokumentéw, na potwierdzenie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, jezeli
jest to niezbedne do oceny spetniania przez wykonawcéw tych warunkéw. Zadajac
odmiennych dokumentéw, niz okreslone w powotywanym rozporzadzeniu w sprawie

dokumentéw, zamawiajacy musiat bada¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu pod
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katem tych dokumentéw, a nie kierujac sie wymaganiami zawartymi w podawanym wyzej
rozporzadzeniu w sprawie dokumentow.

W Polsce nie byto w zasadzie zamowien na podobne przedmioty zamoéwienia od okoto
15 lat, oprocz dwdch zamowien udzielonych przez zamawiajgcego, o czym strony i
przystepujacy stwierdzili na rozprawie. W rozpoznawanym postepowaniu, ze wzgledu na
zamiar dopuszczenia do udziatu wykonawcéw, ktérzy nie uczestniczyli w poprzednich
zamowieniach zamawiajacego, zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy przedstawili wykaz
tylko dopiero zawartych, bez zwracania uwagi na wykonanie juz tych kontraktow.
Zamawiajgcy opart swoje uprawnienie do wymagania innych dokumentow niz
przewidzianych w poruszanym rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw o przepis art. 138c
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Ponadto sktad orzekajacy lzby zauwaza, ze przepisy nie stanowig o koniecznosci
wymagania dokumentéw zawartych w rozporzadzeniu. Przytaczany przepis art. 138c ust. 1
pkt 2 Pzp uprawnia zamawiajgcego w zamowieniu sektorowym do zadania ztozenia do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu innych dokumentéw (zaméwienie jest
udzielane w trybie przetargu ograniczonego). Dlatego zamawiajacy zadajac dokumentéw o
innym charakterze niz okreslone w obowigzujgcym rozporzadzeniu w sprawie dokumentow
nie moze zaweza¢ badania spetnienia warunkéw do zakresu postulowanego przez
odwotujgcego.

Zamawiajacy zadajac innych dokumentéw do wykazania spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu musi do kazdego z tych warunkéw i dokumentoéw na ich spetnienie podchodzic¢
indywidualnie. Dlatego zamawiajacy warunkujgc udziat w postepowaniu innymi dokumentami
mogt, a nawet powinien odstapi¢ od ich standardowego sprawdzania, a bra¢ pod uwage cel
zadania innych dokumentéw. Celem tym byto dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu
wiekszego niz dotychczas kregu podmiotow.

Ponadto zamawiajacy ma obowigzek oceny spetniania przez wykonawcow warunkéw
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia na podstawie postanowieh zawartych w
ogtoszeniu (w rozpoznawanym przypadku udzielania zamowienia w trybie przetargu
ograniczonego brak jest na tym etapie specyfikacji). Dlatego zamawiajgcy musiat bra¢ pod
uwage tylko postanowienia zawarte w ogtoszeniu, a zamawiajgcemu nie wolno byto kierowac
sie wskazaniami odwotujgcego, ktore tworzytyby dodatkowe wymogi sprzeczne z trescig
ogtoszenia.

Skfad orzekajacy lzby stwierdza, ze odwotujacy nie dowiddt, ze przystepujacy nie spetnit
wymagan postawionych w ogtoszeniu. Odwotujgcy réwniez nie dowiodt, ze zamawiajgcy
stawiajgc warunki udziatu w postepowaniu i okreslajac sposéb wykazania ich spetniania
naruszyt przepisy prawa. Odwotujgcy nie wzigt pod uwage, ze w zamowieniu sektorowym,

jakim jest rozpoznawane zamowienie, zamawiajgcy moze zadac przedstawienia innych
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dokumentéw niz okreslone w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut pierwszy — zaniechania
wykluczenia z wudzialu w postepowaniu wskazanego wykonawcy ze wzgledu na
niewykazanie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i ztozenie nieprawdziwych

informacji — nie moze zastugiwac na uwzglednienie.

Wobec braku wystgpienia podstaw do wykluczenia wykonawcy z udzialu w
postepowaniu, zamawiajgcy miat obowigzek dopusci¢ tego wykonawce do udzialu w
postepowaniu i z tego powodu zarzut drugi — dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
wykonawcy Urzadzenia i Konstrukcje, pomimo niewykazania przez niego spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu — nie moze zastugiwaé na uwzglednienie.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych.

Skiad orzekajacy Izby nie wzigt pod uwage dowodow ziozonych przez odwotujacego:
dowdd pierwszy — sprawozdanie finansowe wykonawcy — ze wzgledu na brak zgdania
takiego dokumentu przez zamawiajgcego, nie mogt stanowi¢ o koniecznosci wykluczenia
wykonawcy z postepowania; dowdd drugi — pismo petnomocnika odwotujgcego — ze wzgledu
na brak tlumaczenia na jezyk polski; dowod trzeci — pismo ukrainskiego oddziatu
przedsiebiorstwa odwotujgcego — ze wzgledu na nierozpoznawany temat niewykonania
kontraktu, a tylko zawarcia kontraktu, gdyz wymogiem zamawiajgcego bylo wykazanie

zawarcia umowy, a nie jej wykonanie.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione Kkoszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 597 zt 75 gr zgodnie z § 3 pkt 1 i
pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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