Sygn. akt KIO 1702/16

WYROK
z dnia 28 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawce Mostostal Krakow spétka akcyjna w Krakowie w postepowaniu prowadzonym
przez PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna spoétka akcyjna w Betchatowie

przy udziale wykonawcy Erbud Industry spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Toruniu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Mostostal Krakéw spotka akcyjna w Krakowie i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Mostostal Krakéw spoétka akcyjna
w Krakowie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt KIO 1702/16

Uzasadnienie

I. PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna spétka akcyjna w Betchatowie (zwana dalej
Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego
pn. ,Wymiana miynéw DF-90 nr 1 i DF-90 nr 2 wraz z modernizacja linii technologicznych
produkcji sorbentu w Przemiatowni Kamienia Wapiennego w Bogatyni".

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE w dniu
20 kwietnia 2016 r. pod numerem 2016/S 077-138068. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.; dalej: Prawo zaméwien
publicznych).

W dniu 12 wrzesnia 2016 r. Mostostal Krakéw spétka akcyjna w Krakowie (dalej:
Odwotujgcy) wniosta odwotanie, w ktérym zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepisow:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Erbud
Industry spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Toruniu (dalej: Erbud albo Przystepujacy)
Z postepowania, pomimo ze nie wykazata ona spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

2) art. 24 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych poprzez zaniechanie uznania oferty zlozonej przez
Erbud za odrzucona,

3) §1 ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane w zw. z art. 26 ust. 2a Prawa zamdwien publicznych poprzez wykorzystanie
uprawnienia wynikajacego z tego przepisu w celu wyreczenia wykonawcy W ztozeniu
poswiadczenia, ktérego Erbud nie zlozyt w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
dokumentow,

4) art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow i zasady uczciwej konkurencji,

Z ostroznosci:

5) art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien
publicznych poprzez zaniechanie wezwania Erbud do uzupetnienia dokumentéw, pomimo ze
Wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy

i doswiadczenia,



6) naruszenie przepisu art. 89. ust. 1 pkt. 2 Prawa zamowien publicznych poprzez uznanie, ze tres¢
oferty Erbud odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (dalej: SIWZ), podczas
gdy nie wykazat on posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie wymaganym pkt. 9.3. SIWZ,
a ponadto oferta ta zostata podpisana przez osoby nie majgce umocowania do dziatania w imieniu
Erbud.

7) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 3 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
Erbud z uwagi na zlozenie nieprawdziwych informacji 0 wykonaniu w okresie ostatnich 10 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert co najmniej jednej instalacji do przemiatu kamienia
o wydajnosci min. 30 th i wartosci co najmniej 4 000 000 PLN brutto, polegajacej na
zaprojektowaniu, dostarczeniu, zamontowaniu i uruchomieniu zakonczonym przejeciem tej

instalacji do eksploataciji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu i wnosit 0 jego
oddalenie.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca Erbud,
ktérego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg.

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

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajagcego Prawa zamdwien

publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy twierdzit, ze Przystepujacy nie wykazat spelnienia warunkow udziatu
w postepowaniu i w zwigzku z tym podnosit szereg zarzutéw, a mianowicie naruszenie art. 24
ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z
postepowania, pomimo ze nie wykazat on spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, i w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych

poprzez zaniechanie uznania oferty ztozonej przez Wykonawce za odrzucong; haruszenie §1 ust. 5



Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane
w zw. z art. 26 ust. 2a Prawa zaméwien publicznych poprzez wykorzystanie uprawnienia wynikajgcego
z tego przepisu w celu wyreczenia Wykonawcy w ztozeniu poswiadczenia, kibrego Wykonawca nie
Ztozyt w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow; naruszenie art. 26 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez
zaniechanie wezwania Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw ,w zakresie wskazanym w
uzasadnieniu niniejszego odwotania”’, pomimo, iz Wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Odwotujgcy w odwotaniu na poparcie tak sformutowanych zarzutéw wywodzit, ze z tresci
zalgczonego do oferty Przystepujacego wykazu, a takze poOznigjszej korespondencji pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcg wynika - czego Odwotujgcy nie negowat - ze przedstawione przez
Przystepujgcego zamowienie, zrealizowane zostato przez PROACEM na zlecenie MOWAP Sp. z o.0.
z siedzibg w Wapiennym. Poza sporem pozostawat tez fakt, ze ww. odbiorca zamdwienia, tj. MOWAP
Sp. z 0.0. zostat wykreslony z rejestru przedsigbiorcow, na skutek przejecia przez Lafarge Kruszywa
i Beton Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Lafarge Kruszywa i Beton Sp. z 0.0. stata sig tym samym
nastepcg prawnym MOWAP Sp. z o.0. Odwotujgcy zgtaszat watpliwos¢, czy pomiedzy ww.
podmiotami (. Lafarge Kruszywa i Beton Sp. z o.0. ilub MOWAP Sp. z 0.0.), a wystawca
poswiadczenia zatgczonego do oferty, tj. Lafarge Cement S.A. istniaty takie zaleznosci, ktére umozliwity
ww. wystawcy zweryfikowanie faktu zrealizowania zamowienia opisanego w wykazie zatgczonym do
oferty przez Wykonawce i ocene jakosci jego wykonania w dniu wystawienia poswiadczenia (1j.
7 grudnia 2015 r.). Deklaracje skiadane przez Erbud oraz Lafarge Kruszywa i Beton Sp. z 0.0. oraz
Lafarge Cement S.A. wskazujg w tym zakresie na cigg przeksztatcen, dajacych w konsekwenciji spotce
Lafarge Cement S.A. takie uprawienie. Powyzsze deklaracje, przez wzglad na ich niejednoznaczny
charakter, a nade wszystko przez wzglad na ich sprzecznos¢ z ogdinodostepnymi dokumentami
urzedowymi, nie moga jednak stanowi¢ wigzgcego punktu odniesienia. Dalej Odwotujgcy podawat, ze
Lafarge Kruszywa i Beton Sp. z 0.0. [nr KRS 0000069205] jest spétka niezalezng od Lafarge Cement
S.A. [nr KRS 0000062569]. Zgodnie z aktualnym odpisem z KRS spéitki Lafarge Kruszywa i Beton
Sp. z 0.0., na podstawie uchwaty z dnia 22 listopada 2010 r., spétka ta przejeta spétke MOWAP
Sp. z 0.0. w trybie art. 492 §1 pkt 1 ksh. W konsekwencji, na podstawie art. 494 ksh doszto do sukcesji
praw i obowigzkéw przystugujacych spotce przejmowanej na rzecz spdki przejmujgcej. Wskazana
sukcesja nie dotyczyta spétki Lafarge Cement S.A., na co — zauwazat Odwotujacy - zwrocit uwage
Zamawiajacy, Kierujac w tej sprawie wezwanie do Przystepujacego (pismo z dnia 11 lipca 2016 r.),
i nastepnie do kazdej z ww. spotek (pisma z dnia 26 lipca 2016 r.). Odwotujacy zauwazat, ze obie spotki
Lafarge Cement i Lafarge Kruszywa i Beton - w ramach odpowiedzi na pytania Zamawiajacego,
potwierdzity nalezyte wykonanie zamoéwienia opisanego w ramach wykazu zatgczonego do oferty.
Powyzsze o$wiadczenia, nie mogg by¢ jednak — zdaniem Odwotujgcego - brane pod uwage w ramach



oceny prawidtowosci ztozonej oferty. Dziatania zainicjowane przez Zamawiajgcego, hie moga
bowiem 2zwalnia¢ Przystepujacego z ciazacego na nim obowiazku wykazania spelniania
warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy twierdzit takze, ze zamdwienie, przedstawione przez Przystepujacego jako
potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, nie spetnia wymogéw Zamawiajgcego
zarbwno odnosnie zakresu prac, jak i ich wartosci oraz daty realizacji zamowienia. Na poparcie
powyzszego Odwotujgcy podnosit, ze Erbud wprawdzie w wykazie wykonanych zaméwien wskazat na
wykonanie zaméwienia ,Budowa Instalacji do produkcji maczki wapiennej z mtynem ALSTOM
0 wydajnosci 40 th przemiatu kamienia" w MOWAP sp. z 0.0. w Wapiennie", okreslajgc zakres jako
LZaprojektowanie, dostarczenie, zamontowanie i uruchomienie zakonczone przejeciem tej instalacji do
eksploatacji’, ale nie potwierdzit powyzszego w poswiadczeniu z dnia 7 grudnia 2015 r., otrzymanym
do firmy Biuro Projektéw PROACEM z siedzibg w Krakowie, na ktdrego wiedze i doswiadczenie oraz
potencjat techniczny ERBUD sie powotuje w trybie art. 26 ust. 2b Prawa zamdwien publicznych.
Ponadto w rzeczywistosci dostawa instalacji produkcji maczki wapiennej, w tym miyna Alstom
o wydajnosci 40t/ i innych urzadzen do produkcji maczki wapiennej, byta realizowana przez Alstom
bezposrednio na zlecenie Inwestora. Oznacza to zdaniem Odwotujacego, ze PROACEM wprawdzie
projektowat to zadanie, ale nie dostarczat mtyna i instalacji do produkcji maczki wapienne;.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnosit, ze w poswiadczeniu zawarto informacie, ze
PROACEM zrealizowat ,nastepujgce zadania" (a wiec wiecej niz jedno zadanie). Enumeratywnie
wyliczono te zadania 1j.:

1)  Budowa instalacji do produkcji mgczki wapiennej z mtynem Alstom o wydajnosci 40 t/h przemiatu
kamienia.

2) Modernizacja sktadowiska kamienia,

3) Modernizacja systemu odpylania,

4) Podesty remontowo - obstugowe.

Nastepnie w poswiadczeniu zawarto informacje, ze zakres rob6t obejmowat:

a) Ustugi projektowe - projekty budowalne, projekty wykonawcze i dokumentacje powykonawcza,
)

O

Wykonanie fundamentéw,

(¢}

) Dostawa i montaz maszyn i urzagdzen,

o

Dostawa i montaz instalacji zasilania i sterowania wraz z oprogramowaniem,

)
)

()

Rozruch instalaciji,

—h

) Instrukcje obstugi, DTR urzadzen, szkolenie obstugi.

Odwotujgcy wywodzit, ze tak skonstruowana tres¢ poswiadczenie okresla, ze w ramach zadan
okreslonych w pkt. 1-4 powyzej, wykonano zakres okreslony pod literami a-f powyzej. Oznacza to
zdaniem Odwotujgcego, ze PROACEM na kiérego doswiadczenie i potencjat powotuje sie ERBUD
wykonat wymagany przez Zamawiajgcego zakres prac w ramach 4 zadan (instalacji), a nie jednego -



jak wymagat w SIWZ Zamawiajgcy. Stad w wykazie wykonanych zamoéwien (zatgcznik nr 3.2. do
oferty) ERBUD sktada nieprawdziwe oswiadczenie, ktdre ma oczywisty wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Nie bez przypadku zatem w rubryce ,Zakres" w wykazie wykonanych zamowien
ERBUD odzwierciedla dostownie zapis SIWZ, wprowadzajgc tym w bigd Zamawiajacego.

Odwotujgcy podnosit, ze zadna z instalacji okreslonych pod punktami 1-4 nie obejmowata
tgcznie swoim zakresem zaprojektowania, dostarczenia, zamontowania i uruchomienia, zakorczonego
przejeciem instalacji do eksploatacji, co oznacza, ze ERBUD nie spetnia wymogdw SIWZ w zakresie
wiedzy i doswiadczenia (pkt. 9.3.1. SIWZ).

W kwestii udokumentowania wartosci zaméwienia, Odwotujgcy zauwazat, ze Zamawiajgcy
wpkt. 9.3.1. SIWZ wymagat, aby posiadanie wiedzy i doswiadczenia wykazane byto wykonaniem
jednej instalacji o warto$ci co najmniej 4.000.000 PLN brutto. ERBUD w Wykazie wykonanych
zamowien okreslit wartos¢ zaméwienia na kwote 3.540.000 PLN netto, tj. 4.318.800 PLN brutto.
Natomiast w poswiadczeniu wystawionym dla PROACEM przez Lafarge Cement S.A. okreslono
catkowitg warto$¢ wszystkich instalacji na kwote przekraczajgcg 5.000.000 PLN brutto. Poniewaz
z poswiadczenia nie wynika, jakoby PROACEM wykonat zaméwienie o wartosci przekraczajgcej 4 min,
zt. brutto nalezy uznac, ze powyzsze poswiadczenie nie wypetia wymogéw skazanych przez
Zamawiajgcego W SIWZ. Analiza przedmiotowego dokumentu poprzez mechanizm ,spetnia/nie
spetnia" daje jednoznaczng odpowiedz, ze ,nie spetnia”.

Izba ustalita, co nastepuije:

1. Zamawiajacy w pkt. 9.3. pkt. 1 SIWZ wymagat od wykonawcéw ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia wykazania sie odpowiednig wiedzg idoswiadczeniem -—
wykonaniem ,,w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezel
okres dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie - co najmniej jedng instalacje do przemiatu
kamienia o wydajnosci min. 30 t/h i wartosci co najmniej 4.000.000 PLN brutto,
polegajgcg na zaprojektowaniu, dostarczeniu, zamontowaniu i uruchomieniu
zakonczonym przejeciem do eksploatacji', co nalezato potwierdzi¢ wykazem
wykonanych zamowien i dowodami.

2. W celu wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, Erbud w wykazie
wykonanych zamowieh wskazat na zaméwienie, przedmiotem ktdrego byta ,Budowa
Instalacji do produkcji maczki wapiennej z mtynem ALSTOM o wydajnosci 40 t/h
przemiatu kamienia". Jako odbiorce zamoéwienia wskazat Lafarge Cement SA
Matogoszcz (dawniej MOWAP Sp. z o.0. Wapienno). Do oferty zostato réwniez
zatgczone poswiadczenie z dnia 7 grudnia 2015 r., wystawione przez ten podmiot,
tj. przez Lafarge Cement S.A., na rzecz A. C., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg Biuro Projektow Proacem w Krakowie, na ktérego wiedze i doswiadczenie



oraz potencjat techniczny Erbud powotuje sie na podstawie art. 26 ust. 2b Prawa
zamdwien publicznych.

3. W dniu 11 lipca 2016 r., Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego do wyjasnienia w trybie
art. 26 ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych, na jakiej podstawie Lafarge Cement S.A.
wystawito poswiadczenie z dnia 7 grudnia 2015 r., alternatywnie (w przypadku braku takiego
uprawnienia po stronie Lafarge Cement S.A.) do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
Prawa zamoéwiehn publicznych  stosownego dowodu wystawionego przez podmiot
uprawniony. Nastepnie w dniu 26 lipca 2016 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie §1
ust. 5 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow skierowat pisma do Lafarge
Cement S.A. oraz Lafarge Kruszywa i Beton Sp. z 0.0., i w odpowiedzi od obu tych
spétek otrzymat pisma, w ktérych oswiadczono, ze kwestionowana instalacja zostata
wykonana nalezycie.

4. Przystepujacy do pisma z dnia 26 wrzesnia 2016 r., ztozonego w trakcie posiedzenia
przed lzbg, zatgczyt umowe z dnia 15 wrzesnia 2005 r., zawartg pomiedzy Mowap
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Wapiennie, a A. C., prowadzacym
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Biuro Projektéw Proacem w Krakowie, ktérej
przedmiotem byta realizacja instalacji do produkcji maczki wapiennej, na kwote
3 500 000 zt netto, wraz z protokotem odbioru z dnia 18 lipca 2007 r.

5. Odwotujgcy przedtozyt Izbie oswiadczenie osoby fizycznej (bytego pracownika Alstom
Power Sp. z 0.0.), z ktérego wynika, ze inwestorem kwestionowanej instalacji byta
,,Lafarge”.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze Przystepujacy wykazat
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, a podniesione w odwotaniu zarzuty nie majg
oparcia w zgromadzonym materiale dowodowym.

Odnosnie potwierdzenia wykonania ustugi przez podmiot, na rzecz kitérego zostato ono
wykonane — to w ocenie lzby Zamawiajgcy, prawidtowo zaakceptowat dokument, uzyskany
z wykorzystaniem procedury przewidzianej w § 1 ust. 5 Rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. z dnia 19 lutego 2013 r.). Zgodnie z przywotanym przepisem,
W razie koniecznosci, szczegolnie gdy wykaz lub dowody, o ktérych mowa odpowiednio w ust. 1 pkt 21
3 oraz ust. 2, budzg watpliwosci zamawiajgcego lub gdy z poswiadczenia albo z innego dokumentu
wynika, ze zamowienie nie zostato wykonane lub zostato wykonane nienalezycie, zamawiajacy moze
zwroci¢ sie bezposrednio do wtasciwego podmiotu, na rzecz ktdrego roboty budowlane, dostawy lub
ustugi byty lub miaty zosta¢ wykonane, o przedtozenie dodatkowych informacji lub dokumentéw
bezposrednio zamawiajgcemu. O ile byty watpliwosci co do podstawy wystawiania poswiadczenia
przez Lafarge Cement S.A., to niewatpliwie uprawnionym do jego wystawienia byt Lafarge Kruszywa



i Beton Sp. z 0.0. , jako nastepca prawny Mowap sp. z 0.0. (tej sukcesji Odwotujacy nie kwestionowat).
Zamawiajgcy w trybie przewidzianym przepisami takie potwierdzenie uzyskat; w ocenie 1zby jest to
dodatkowe potwierdzenie, przesgdzajgce wszelkie watpliwosci. Sam Odwotujacy przedtozyt Izbie
oswiadczenie, ze zadanie bylo wykonane na rzecz ,,Lafarge”, i nie byto kwestionowane, ze obie spdiki
nalezg do tej samej grupy kapitatowej. Skiad orzekajacy nie podziela pogladéw Odwotujgcego, ze
,uzyskanie takiego oswiadczenia bezposrednio przez Zamawiajacego stoi w sprzecznosci z
literalng trescig §1 ust. 5 Rozporzadzenia ws. dokumentéw”. W ocenie Izby omawiany przepis
rozporzadzenia nie naktada na Zamawiajacy takich ograniczen, jak chce Odwotujacy.

W kwestii podpisania poswiadczenia przez osobe uprawniong — sam Odwotujgcy stwierdzat,
ze poswiadczenie nalezytego wykonania zamdwienia jest oswiadczeniem wiedzy, a nie woli, dlatego
nie musi by¢ podpisane przez osobe uprawniong do reprezentacji danego podmiotu.

Odnosnie kwestionowanego przez Odwotujgcego zakresu, wartosci prac oraz daty realizacji
zamowienia, Izba réwniez nie znalazta podstaw, aby przychyli¢ sie do twierdzern Odwotujgcego.
Przystepujacy na posiedzeniu przedtozyt umowe na inwestycje, ktdrej dotyczyt spér, wraz z zakresem
prac i protokotem odbioru. Odwotujgcy w ogole nie polemizowat z informacjami tam zawartymi,
aw ocenie Izby majg one znaczenie rozstrzygajgce. Warto$¢ prac, ich zakres i data mieszczg sie
w wymogach Zamawiajgcego wprost. Co do nieobjecia przez umowe samej dostawy miyna — to
faktycznie, umowa przediozona przez Przystepujgcego obejmowata m.in. montaz urzgdzen
dostarczanych przez firme Alstom (pkt 4 lit. j zakresu rzeczowego zatgczonego do umowy), czyli
mozna wnosi¢, ze dostawcg miyna byt Alstom, niemniej jednak opis sposobu spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu nalezy interpretowac scisle, a doswiadczenia w dostawie mtyna Zamawiajgcy
nie wymagat. Zgodnie zogioszeniem o zamowieniu, przedmiotem zamowienia jest ustuga.
Reasumujgc, Przystepujgcy potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu wykonaniem
(przez podmiot trzeci) instalacji do produkcji maczki wapiennej. Ustuga ta zostata wykonana w ramach
jednej umowy i nie ma znaczenia, ze w poswiadczeniu zakres realizacji opisano jako kilka zadan; tak
jak nie ma znaczenia, ze ponad wartos¢ wynikajgcej z umowy z dnia 15 wrzesnia 2005 r. wykonano
prace dodatkowe, i ze fgczna wartos¢ prac zostata uwidoczniona w poswiadczeniu. Jednolicie
przyjmuje sie w literaturze i orzecznictwie, ze treS¢ potwierdzenia nalezytego wykonania umowy nie
rozstrzyga o zakresie wykonanych prac, a celem takiego potwierdzenia jest jedynie poswiadczenie, ze
zamowienie zostalo wykonane nalezycie. ,W przypadku poswiadczen, o ktérych mowa w
rozporzadzeniu, nie wskazano informagcji niezbednych, ktére winny by¢é wskazane w ich tresci, zatem
nalezy przyjac, ze winny one jedynie dawac Swiadectwo wiasciwemu wykonaniu. Wyraznie orzekt tak
sktad orzekajacy Izby w wyroku z dnia 9 wrzesnia 2011 r., KIO 1873/11. Izba uznata, ze dokumenty
$wiadczace o nalezytym wykonaniu zamdwienia nie muszg potwierdza¢ wszystkich okolicznosci
zwigzanych z warunkiem udzialu w postepowaniu, a jedynie potwierdzaC¢ nalezyte wykonanie
zamowienia.” (J. Olszewska-Stompel, Rodzaje dokumentdw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz formy, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane, LEX/el., 2013).



Odwotujgcy zarzucat takze naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Prawa zamdwien publicznych
,,POprzez uznanie, ze tre$¢ oferty Erbud odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamdwienia,
podczas gdy nie wykazat on posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie wymaganym pkt. 9.3.
SIwzZ”.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Prawo zaméwien publicznych jednoznacznie
rozroznia podstawy odrzucenia oferty od podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania:
odrzuceniu podlega oferta, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, natomiast wykonawca zostaje
wykluczony z postepowania m.in. z powodu niewykazania warunkéw udziatu w postepowaniu. O ile
w odwotaniu podnoszono argumentacje odnosnie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, to
brak jakiegokolwiek wskazania na okolicznosci faktyczne pozwalajgce na ustalenia w zakresie
ewentualnych podstaw odrzucenia oferty Przystepujgcego. Na rozprawie Odwotujacy wskazywat na
fragment ujety w pkt 4 na stronie 14 odwotania: ,,Nie bez znaczenia dla oceny spetnienia przez ERBUD
wymogow stawianych przez Zamawiajgcego w SIWZ jest fakt, ze jednostka mtynowa, ktdrg przyjat do
wyceny swojej oferty ERBUD jest prototypem i nie zostata dotychczas zastosowana na innym zadaniu.
W zakresie samej konstrukcji urzgdzenia miyna, kitére zastosowanie przewiduje Wykonawca,
wg stanowiska konkurencyjnej firmy produkujacej tego rodzaju urzadzenia firmy Loesche Energy
Systems Ltd, moze doj$¢ do naruszenia zawartego Porozumienia o zachowaniu poufnosci i naruszenia
wiasnosci intelektualnej firmy Loesche. Powoduje to powazne ryzyko wstrzymania inwestycji ze szkodg
dla Zamawiajgcego.”. W ocenie Izby nie jest to wskazanie okolicznosci faktycznych mogacych
prowadzi¢ do ustalenia, ze oferta Przystepujgcego nie odpowiada tresci SIWZ. Zacytowane dywagacije
stanowig przypuszczenia (,,moze dojs¢”) i nie wskazujg na niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ. Z tego
powodu Izba nie znalazta podstaw do przestuchania $wiadka ,,na okoliczno$¢ posiadania praw
intelektualnych przez firme Loeshe do rozwigzania oferowanego przez Przystepujacego”, o co
wnioskowat Odwotujgcy na rozprawie.

Oferte odrzuca sie jako niezgodng z trescig SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 jedynie
wowczas, gdy jej tres¢ w Scistym znaczeniu, j. zakres oferowanego $wiadczenia nie odpowiada tresci
SIWZ. Odwotujgcy nie wskazat, w jakim zakresie oferta Przystepujacego nie jest zgodna
z postanowieniami SIWZ. Dlatego Izba zarzut oddalita.

Odwotujgcy podnosit réwniez, ze oferta Przystepujacego zostata podpisana przez osoby nie
majgce umocowania do dziatania w imieniu Erbud. Zarzutu tego w odwotaniu w zaden sposdb nie
uzasadnit, nie podat jakichkolwiek okolicznosci faktycznych umozliwiajgcych stwierdzenie zarzucanego
naruszenia. Nalezy kolejny raz przypomnie¢, ze zarzut skiada sie z podstawy prawnej i uzasadnienia
faktycznego. Nie mozna powotywac sie na ,,0kolicznosci powszechnie znane”. Zarzut musi zostaé
opisany w odwotaniu w spos6b kompletny, chociazby po to, aby Zamawiajgcy po zapoznaniu z trescig

odwotania mégt przeanalizowa¢ ewentualnos¢ uwzglednienia zarzutéw odwotania. Dlatego Izba zarzut



dotyczacy braku umocowania oséb podpisujgcych oferte Przystepujgcego oddalita.

Izba oddalita rowniez zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 3 Prawa zamoéwien publicznych
poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujacego z uwagi na zlozenie nieprawdziwych informacii
o wykonaniu w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert co najmniej jednej
instalacji do przemiatu kamienia o wydajnosci min. 30 t/h i wartosci co najmniej 4 000 000 PLN brutto,
polegajacej na zaprojektowaniu, dostarczeniu, zamontowaniu i uruchomieniu zakorczonym przejeciem
tej instalacji do eksploatacji. W ocenie skiadu orzekajacego ewentualne niewykazanie spetnienia
warunkow udziatlu w postgpowaniu nie moze by¢ uznawane za réwnoznaczne podaniu
nieprawdziwych informacji. Odwotujgcy, podnoszac zarzut podania nieprawdziwych informacii,
powinien wskaza¢, w jaki sposOb sg one sprzeczne z zaistnialg rzeczywistoscig. Tymczasem
Odwotujgcy wykonania prac, na ktére powotywat sie Przystepujacy, nie kwestionowat, przeciwnie, sam
na posiedzeniu ztozyt oswiadczenie osoby potwierdzajgcej, ze zostaly one wykonane. Za
nieprawdziwe informacje nie moze by¢ uznana sama rozbiezno$¢ pomiedzy opisem prac zawartym
w wykazie wykonanych ustug a opisem tej samej pracy w poswiadczeniu jej wykonania. Przystepujacy
do pisma zlozonego na posiedzeniu zatgczyt umowe na realizacje ustugi kwestionowanej przez
Odwotujgcego, a Odwotujgcy w ocenie Izby nie wykazal, ze jej treS¢ nie odpowiada opisowi
sformutowanemu w wykazie wykonanych zaméwien i w poswiadczeniu.

Izba nie stwierdzita rowniez naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych.
Odwotujgcy nie wskazywat na okolicznosci, prowadzace do ustalen, ze Zamawiajgcy traktowat
wykonawcéw w postepowaniu w sposob zréznicowany badz preferencyjny.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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