Sygn. akt: KIO 726/15

WYROK
z dnia 24 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2015 r. przez
wykonawce Elester-PKP sp. z 0.0. w Lodzi

przy udziale wykonawcy Sesto sp. z 0.0. w Lodzi, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Energetyka S.A. Oddziat w Warszawie - Ustugi
Zaktad Mazowiecki w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci Il zamowienia, powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert w zakresie czesci Il zamoéwienia, w tym wykluczenie z udziatu
w postepowaniu wykonawcy Sesto sp. z 0.0. w Lodzi w tej czesci zamodwienia:

a) na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych z powodu
niewykazania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, opisanego w pkt 5.3. a tiret drugie SIWZ,

b) na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z powodu
zlozenia przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji majacych lub
mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania polegajacych na
zlozeniu nieprawdziwego oswiadczenia jakoby Elester — PKP sp. z 0.0. w Lodzi
miata odmoéwi¢ wystawienia referencji firmie Aviotech Electric sp. z 0.0. w
Klaudynie,

2. w pozostatlym zakresie odwotanie oddala,



3. kosztami postepowania obcigza PKP Energetyka S.A. Oddziat w Warszawie — Ustugi
Zaktad Mazowiecki w Warszawie i:
3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce Elester-PKP sp. z o0.0.
w Lodzi tytutem wpisu od odwotania,
3.2. zasgdza od PKP Energetyka S.A. Oddziat w Warszawie — Ustugi Zaktad
Mazowiecki w Warszawie na rzecz wykonawcy Elester - PKP sp. z 0.0. w todzi
kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania i 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: .......ccoiviieieinnns



Sygn. akt: KIO 726/15

Uzasadnienie

PKP Energetyka S.A. Oddziat w Warszawie — Ustugi Zaktad Mazowiecki w
Warszawie, zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa urzadzen elektroenergetycznych nN do PT
Radziwittdbw”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 lutego 2015 r., nr 2015/S 034-058731.

W dniu 1 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy przestat za posrednictwem poczty
elektronicznej wykonawcy Elester-PKP sp. z 0.0. w todzi, zwanemu dalej ,odwotujgcym”,
zawiadomienie o wyborze, w zakresie czesci Il i [ll zamdwienia, jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawce Sesto sp. z 0.0. w Lodzi, zwanego dalej ,przystepujgcym”.

Odwotujacy w dniu 10 kwietnia 2015 r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec:

1) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia z postepowania
przystepujgcego w sytuacji gdy wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia dla Il i Ill czesci zamowienia, o
ktérych mowa w pkt 5 ppkt 3 lit. a tiret drugie i trzecie SIWZ, a nadto wykonawca ten
ztozyt w postepowaniu w tym zakresie nieprawdziwe oswiadczenie, majgce wptyw na
wynik postepowania,

2) zaniechaniu przez zamawiajgcego czynnosci uznania oferty przystepujgcego za
odrzucong z uwagi na to, ze wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania z
powodu braku spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dla Il i Il czesci
przedmiotowego zamdwienia,

3) czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty przystepujagcego podlegajace;j
odrzuceniu,

4) czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1)  art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i art. 26 ust. 1
ustawy Pzp przez zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania przystepujacego
w sytuacji gdy ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia dla Il i lll cze$ci zamdwienia, o ktérych mowa w pkt 5

ppkt 3 lit. a tiret drugie i trzecie SIWZ, a nadto wykonawca ten ztozyt w postepowaniu w



tym zakresie nieprawdziwe oswiadczenie, majgce wptyw na wynik postepowania, w
konsekwencji czego powinien on zosta¢ wykluczony z postepowania,

2) art. 24 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie
czynnosci uznania za odrzucong oferty ztozonej przez przystepujgcego pomimo, ze
wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania,

3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez dokonanie czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty przystepujgcego, ktéra powinna zosta¢ uznana za odrzucong i

nie powinna podlegac ocenie, oraz uznanie za najkorzystniejszg oferte ztozong przez

przystepujgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w postepowaniu dla Il i Il
czesci zamoOwienia okreslit warunki w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ktére powinni
spetniaé wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu. Zamawiajgcy postanowit, ze za
spetnienie warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenie uznawane bedzie wykazanie
realizacji 2 dostaw:

a) dla czesci Il - celek minusowych i/lub TCK z EZZ o wartosci kazdej dostawy w kwocie
min. 50 tys. zt netto,

b) dla czesci lll - urzadzenh zdalnego sterowania o wartosci kazdej dostawy w kwocie min.
100 tys. zt netto.

Odwotujgcy wywiddt, ze przystepujacy nie wykazat spetnienia tych warunkow i
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

W zakresie czesci Il zaméwienia odwotujgcy podnidst, ze warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia dla tej czesci przystepujgcy wykazywat
powotujgc sie na potencjat podmiotu trzeciego - Aviotech Electric sp. z 0.0. Zarzucit, ze
przystepujgcy nie przedstawit wykazu wykonanych dostaw na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dla Il czesci zamowienia, tj. wykazu dostaw celek
minusowych o wartosci kazdej dostawy w kwocie min. 50 tys. ztotych. Za wykaz dostaw,
zgodny z rozporzadzeniem, nie sposdb bowiem uznac listy dostaw celek minusowych
AVTCM zataczonej do oswiadczenia Aviotech Electric Sp. z 0.0. Wykaz dostaw stanowi
bowiem dokument odrebny od dowodu nalezytego wykonania dostaw, ktéry to dokument
stanowi oswiadczenie wykonawcy o wykonaniu dostaw, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktoérych zostaty wykonane. Takiego
oswiadczenia przystepujacy nie ztozyt. Co wiecej, lista zatgczona do oswiadczenia Aviotech
Electric sp. z 0.0. nie zawierata elementéw wymaganych przez rozporzadzenie, {j. lista ta w
szczegOlnosci nie zawierata wskazania na liczbe zrealizowanych dostaw, wartos¢
zrealizowanych dostaw oraz podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy te zostaty wykonane. W
konsekwencji, w oparciu o oferte przystepujgcego nie sposéb stwierdzi¢, ile dostaw celek
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minusowych Aviotech Electric Sp. z 0.0. zrealizowato, jaka byta wartos¢ poszczegélnych
dostaw oraz kto byt ich odbiorca.

W dalszej czesci odwotujacy wywiodt, ze w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia
dla Il czesci zamoOwienia przystepujacy przedstawit, jako dowdd nalezytego wykonania
dostaw celek minusowych, oswiadczenie podmiotu, ktéry wykonat te prace i na ktérego
potencjat przystepujacy powotuje sie w postepowaniu tj. oswiadczenie Aviotech Electric sp. z
0.0. Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia, dowodem nalezytego wykonania dostaw lub
ustug moze by¢ oswiadczenie wtasne wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia. Mozliwosé
postuzenia sie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego takim oswiadczeniem,
jako dowodem nalezytego wykonania dostaw/ustug, jest wiec uwarunkowane wykazaniem
uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze, powodujgcych, ze wykonawca nie jest
w stanie uzyskac poswiadczenia, o ktébrym mowa w § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia. Dotyczy
to zatem sytuacji wyjatkowych, w ktérych brak mozliwosci pozyskania tego poswiadczenia
wynika de facto z sity wyzszej. Istnienie takich przyczyn powinien wykaza¢ wykonawca, ktory
sktada lub powotuje sie na oswiadczenie podmiotu, ktéry wykonat ustuge/dostawe.
Przystepujacy natomiast istnienia takich okolicznosci nie wykazat ani w swojej ofercie ani tez
w pismie z dnia 31 marca 2015 r., stanowigcym odpowiedz przystepujgcego na wezwanie
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dla Il czesci zamdwienia. W pismie tym przystepujacy wskazat, iz
wykonawca ten oraz Aviotech Electric sp. z 0.0. nie mieli mozliwosci pozyskania referencji
nalezytego wykonania dostaw celek minusowych, poniewaz odbiorcg tych dostaw jest
odwotujgcy, a odwotujgcy odmowit wystawienia takich referencji. Za dowdd niemoznosci
uzyskania poswiadczenia nie sposéb uzna¢ takiego oswiadczenia wykonawcy. Ani
przystepujacy ani tez Aviotech Electric sp. z 0.0. nie zwracali sie¢ nigdy do odwotujacego o
wystawienie takich referencji. Tym samym, stwierdzenie przystepujacego, jakoby odwotujgcy
odmowit wystawienia przedmiotowych referencji mija sie z prawdg. Przystepujacy nie
przedstawit dowodu nalezytego wykonania dostaw na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu dla Il czesci zamodwienia - rdéwniez pomimo wezwania
zamawiajgcego do jego uzupetnienia.

Odwotujgcy podniést takze, ze o braku rzetelnosci przystepujacego w przygotowaniu
oferty swiadczy réwniez fakt, iz lista dostaw celek minusowych zatgczona do oswiadczenia
Aviotech Electric Sp. z 0.0. zawiera takze (w poz. 21-26) dostawy celek minusowych,
wykonanych na rzecz odwotujgcego przez podmiot inny niz Aviotech Electric sp. z o.0. - {j.
przez Elektrobudowa S.A. W ten sposéb Aviotech Electric sp. z 0. 0. w sposéb
nieuprawniony przypisato sobie doswiadczenie spotki Elektrobudowa S.A. Zatem, réwniez w
tym zakresie os$wiadczenie przystepujacego ztozone w postepowaniu nie polegato na
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prawdzie. W konsekwencji powyzszego, przystepujgcy powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania jako wykonawca, ktoéry nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowania dla Il czesci zamdwienia oraz ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw
na wynik postepowania, gdyz (nieprawdziwe) oswiadczenie wskazujgce, iz odwotujgcy
odmowit wystawienia referencji dla Aviotech Electric sp. z 0.0. umozliwito wybér oferty
przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odnosnie oceny dokumentéw ztozonych przez przystepujgcego na potwierdzenie
warunku wiedzy i doswiadczenia w czesci |ll zamdwienia odwotujacy podnidst, ze
przystepujacy nie wykazat rowniez spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia dla tej czesci zamdwienia. Zgodnie z SIWZ zamawiajgcy wymagat,
aby wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie Il czesci zaméwienia wykazat sie realizacjg co
najmniej 2 dostaw urzadzen zdalnego sterowania o wartosci kazdej dostawy w kwocie min.
100 tys. zt netto. Tymczasem, jak wynika ze zlozonego przez przystepujgcego wykazu
wykonanych dostaw dla Il czesci zamoéwienia oraz dowoddw ich nalezytego wykonania,
przystepujacy wykazat sie posiadaniem doswiadczenia w dostawach urzadzen do
sterowania odtgcznikami sieci trakcyjnej typu TEOL K3, ktére to urzgdzenia nie s3
urzgdzeniami zdalnego sterowania. Urzadzenie zdalnego sterowania na gruncie
postepowania oznacza urzgdzenie, ktére stuzy do zbierania informacji ze sterowanego
obiektu oraz przesytania ich do centrum zdalnego sterowania oraz przyjmowania polecen
sterowniczych z centrum zdalnego sterowania i takiego ich przetwarzania aby mogty byc¢
wykonane przez urzadzenia sterowania lokalnego, np. urzadzenie sterowania odtgcznikami
trakcyjnymi TEOL K3, dziatajgcego jednoczesnie z szafg obiektowg zdalnego sterowania z
urzadzeniami transmisji danych. Urzgdzenie wskazane przez przystepujacego w wykazie
dostaw nie stanowi zatem samo w sobie urzgdzenia zdalnego sterowania, lecz jego -
wytgcznie potencjalny - komponent. Dopiero wiec po zabudowaniu i uruchomieniu szaf
obiektowych zdalnego sterowania z urzgdzeniami tgcznosci mozliwe jest zdalne sterowanie
odtacznikami trakcyjnymi, co jest warunkiem koniecznym wigczenia urzgdzen TEOL K3 do
zdalnego sterowania. Przed zabudowg urzadzeh zdalnego sterowania mozliwe jest tylko
sterowanie lokalne odtgcznikami trakcyjnymi. Urzgdzenia te nie mogg bowiem samodzielnie
petni¢ funkcji zdalnego sterowania, poniewaz urzadzenie to samodzielnie - bez szafy
obiektowe] zdalnego sterowania z urzgdzeniami transmisji danych - stanowi jedynie
urzgdzenie sterowania lokalnego (czyli z miejsca jego zamontowania), a nie - jak wymagat

zamawiajacy - zdalnego (czyli z nastawni centralnej zdalnego sterowania).

W oparciu o argumentacje przedstawiong w odwotaniu odwotujgcy wniost o nakazanie

zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,
2) wykluczenia przystepujacego z postepowania,

3) uznania oferty przystepujgcego za odrzucona,

4) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

5) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Sesto sp. z 0.0. w todzi. W trakcie rozprawy przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska. Wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi na odwotanie, jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie

faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegOllnosci: protokél postepowania, ogloszenie o zamowieniu, postanowienia
SIWZ, modyfikacje SIWZ z 4 marca 2015 r., oferte zlozong przez przystepujacego,
wezwanie zamawiajgcego z 27 marca 2015 r. do przystepujacego o uzupetnienie
dokumentow celem potwierdzenia warunku udzialu w postgpowaniu, pismo
przystepujacego z 31 marca 2015 r. stanowigce odpowiedz na ww. wezwanie,
zawiadomienie zamawiajacego o wyborze oferty najkorzystniejszej z 1 kwietnia 2015
r., odwotlanie, zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego, odpowiedz
na odwotanie, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska
stron i uczestnika postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, ustalono,
co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie nie
zawiera brakoéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie stwierdzono przestanek
do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Sesto sp. z 0.0. w todzi,
uznajgc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia
wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas wykonawca wykazat interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

W nastepnej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla
wniesienia odwotania okred$lone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w
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uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy. Oferta odwotujgcego w zakresie czesci Il i |l
zamoOwienia zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, za oferta wybrang. Odwotujgcy
domagat sie wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako
najkorzystniejszg w zakresie obu czesci. Ustalenie, iz zamawiajgcy z naruszeniem przepisow
ustawy zaniechat czynnosci wykluczenia postepowania tego wykonawcy, prowadzitoby do
nakazania wykonania takich czynnosci, czego efektem moze by¢ wybér oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej w obu czesciach. Biorgc powyzsze pod uwage uznano, ze
odwotujgcemu — w omawianym zakresie - przystugiwata legitymacja do wniesienia

odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

1. Zarzuty dotyczace zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania
przystepujacego w zakresie czesci Il zamdwienia

Ustalono, ze zamawiajgcy stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 3 ustawy
Pzp opisat w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, jaki musieli wykaza¢ wykonawcy, aby
ubiegac sie o udzielenie zamowienia w zakresie czesci |l zambwienia. Zamawiajgcy w pkt
5.1. a SIWZ wskazatl, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
posiadajg wiedze i doswiadczenie. Z kolei w pkt 5.3. a tiret drugie SIWZ wskazano, ze
spetnieniem warunkow postawionych w pkt 1 bedzie wykazanie realizacji 2 dostaw - dla
czesci Il — celek minusowych o warto$ci kazdej dostawy w kwocie min. 100 tys. zt netto. W
pkt 6.8 SIWZ zamawiajacy wskazat, ze celem potwierdzenia warunku nalezy ztozy¢ wykaz
wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych,
gtéwnych dostaw, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotdw, na rzecz ktorych dostawy zostaty
wykonane, oraz Zzatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane Ilub sg wykonywane
nalezycie.

Ustalono takze, ze 4 marca 2015 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci SIWZ. W
wyniku modyfikacji postanowienie pkt 5.3. a tiret drugie SIWZ otrzymato brzmienie:
spetnieniem warunkow postawionych w pkt. 1 bedzie wykazanie realizacji 2 dostaw - dla
czesci Il — celek minusowych i/ub TCK z EZ o warto$ci kazdej dostawy w kwocie min. 50 tys.

zt netto.



W dalszej kolejnosci ustalono, ze przystepujacy, celem wykazania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w odniesieniu do czesci Il zaméwienia,
ztozyt zobowigzanie do oddania do dyspozycji zasobdéw wiedzy i doswiadczenia z 19 marca
2015 r. wystawione przez Aviotech Electric sp. z 0.0. w Klaudynie na rzecz przystepujgcego
(s. 19 oferty). Ztozyt takze pismo ww. podmiotu z 24 marca 2015 r., w ktérym oswiadcza on,
ze w okresie od 18 listopada 2013 r. do 24 marca 2015 r. Aviotech Electric sp. z o.0.
dostarczyta dla podstacji trakcyjnych PKP Energetyka (lista dostaw w zatgczeniu) tgcznie 47
celek minusowych typu AVTCM-100 o wartosci przekraczajgcej 700 tys. ztotych. Wsrédd
wykonanych dostaw byty réwniez wiecej niz 2 dostawy o wartosci przekraczajgcej 50 tys. zt
netto (s. 20 oferty). Ztozono takze dokument zatytutowany ,lista dostaw celek minusowych
AVTCM” podpisany przez ww. podmiot. Na liScie tej znajduje sie 47 pozycji. W kazdej z tych
pozycji podano nastepujgce informacje: podstacja, termin dostawy, typ celki i jej nr seryjny
(s. 21 oferty).

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy pismem z dnia 27 marca 2015 r., dziatajagc na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego do ,udokumentowania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z pkt 5.3. z zawartego w SIWZ — tj. wykazania
realizacji 2 dostaw dla cze$ci Il — celek minusowych i/lub TCK z EZZ o warto$ci kazdej
dostawy w kwocie min. 50 tys. zt netto’. Zamawiajgcy w uzasadnieniu wezwania wskazat, ze
LZatgczone przez Panstwa oswiadczenie, iz firma Aviotech Electric sp. z o0.0. realizowata
dostawy celek minusowych, nie jest spetnieniem warunku. Wzywa sie o dostarczenie
referencji do przedstawionej w ofercie listy dostaw celek minusowych’.

Ustalono nadto, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie, przystepujacy ztozyt pismo z 31
marca 2015 r. W pisSmie tym os$wiadczyt, ze zatgczyt do oferty oswiadczenie o realizacji
dostaw celek minusowych przez firme Aviotech Electric sp. z 0.0. z uwagi na fakt, iz Aviotech
Electric sp. z 0.0. nie dysponuje referencjami potwierdzajgcymi dostawy ww. urzgdzen.
Nadmienit, iz zleceniodawcg celek minusowych dostarczonych przez firme Aviotech byta
firma Elester-PKP, a bezposrednim odbiorcg i uzytkownikiem zaktady spétki PKP Energetyka
S.A. Przystepujacy w tym samym pismie oswiadczyt takze, ze Elester-PKP, biorgca udziat w
postepowaniu nr EU-EZ1-Ez5a-9000/2/15 za nalezyte wykonanie dostaw celek minusowych
otrzymata referencje od zaktadéw PKP Energetyka S.A., jednakze odméwita ich wystawienia
producentowi i dostawcy celek, tj. firmie Aviotech Electric sp. z 0.0.

Ustalono takze, ze 1 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg w
zakresie czesci Il oferte ztozong przez przystepujacego. Oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na miejscu drugim (zawiadomienie z 1 kwietnia 2015 r., w dokumentacji
postepowania).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.



W mysl art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z postepowania wyklucza sie wykonawcdw,
ktorzy nie wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Stosownie do art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub dokumentow, o ktorych mowa w art. 25
ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
bfedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania.

Stosownie do przepiséw § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 19 lutego
2013 r.), W celu oceny spetniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych, zwanej dalej
"ustawg", zamawiajgcy moze zgdaC¢ wykazu wykonanych, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, gtownych dostaw lub ustug, w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie,
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych
dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane lub
sg wykonywane nalezycie.

W mysl § 1 ust. 2 rozporzgdzenia, dowodami, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2i 3, sa:

1) poswiadczenie (...);
3) w przypadku zamdwien na dostawy lub ustugi - oswiadczenie wykonawcy - jezeli z
uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
poswiadczenia, o ktorym mowa w pkt 1.

Wreszcie, stosownie do § 1 ust. 3 rozporzadzenia, w przypadku gdy zamawiajgcy jest
podmiotem, na rzecz ktorego roboty budowlane, dostawy lub ustugi wskazane w wykazie, o
ktorym mowa w ust. 1 pkt 2 lub 3, zostaly wczesniej wykonane, wykonawca nie ma

obowigzku przedktadania dowodow, o ktérych mowa w ust. 2.

Zdaniem Izby zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nie wykluczajgc
przystepujacego, w zakresie czesci Il zamédwienia, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w sposéb
wymagany przez zamawiajgcego w pkt 5.3. a tiret drugie i 6.8 SIWZ. Stosownie do

pierwszego z powotanych postanowien, aby ubiegaé sie o udzielenie zamdwienia w czesci Il
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wykonawcy musieli legitymowac sie doswiadczeniem w nalezytym wykonaniu 2 dostaw celek
minusowych i/lub TCK z EZ o wartosci kazdej dostawy w kwocie min. 50 tys. zt netto. Z kolei,
w my$| postanowienia pkt 6.8 SIWZ, wykonawcy celem wykazania warunku obowigzani byli
ztozy¢ wykaz dostaw wraz z podaniem wartosci dostaw, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotdw, na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane. Nadto zobowigzani byli przedstawi¢
dowody, czy dostawy wymienione w wykazie zostaly wykonane lub sg wykonywane
nalezycie.

Zasadniczym uchybieniem jakiego dopuscit sie przystepujacy byto nieprzedstawienie
prawidtowego dowodu, na podstawie ktérego zamawiajgcy mogtby ustali¢ fakt nalezytego
wykonania dostaw celek. Przystepujgcy wykazujgc spetnienie warunku skorzystat z
mozliwosci polegania w tym zakresie na zasobach Aviotech Electric sp. z 0.0., to jest
podmiotu trzeciego, w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Nie ulegato rowniez
watpliwosci, ze dostawy celek, ktére przystepujacy powotat celem wykazania warunku
zostaty wykonane przez Aviotech Electric sp. z 0.0. na rzecz odwotujgcego, a nie na rzecz
zamawiajgcego. Okolicznos¢, ze stosunek zobowigzaniowy tgczyt firme Aviotech Electric sp.
z 0.0. z odwotujgcym, a nie zamawiajgcym nie byt sporny pomiedzy stronami. Powyzsze
wynikato réwniez wyraznie z pisma przystepujacego z dnia 31 marca 2015 r., w ktdérym
wskazat on zamawiajgcemu, ze zleceniodawcg dostaw byt odwotujgcy. W tej sytuacji nie
znajdowat zastosowania przepis § 1 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 19 lutego
2013 r., poz. 231 ze zm.). Stosownie do przywotywanego przepisu, w przypadku gdy
zamawiajgcy jest podmiotem, na rzecz ktorego roboty budowlane, dostawy Ilub ustugi
wskazane w wykazie, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 2 lub 3, zostaty wcze$niej wykonane,
wykonawca nie ma obowigzku przedktadania dowodow, o ktorych mowa w ust. 2.
Podmiotem na rzecz ktérego Aviotech Electric sp. z 0. 0. Swiadczyt dostawy byt odwotujgcy,
a nie zamawiajagcy. Zatem reguty wykfadni jezykowej nie pozwalaty na skorzystanie przez
przystepujgcego z mozliwosci niesktadania dowoddéw na fakt nalezytego wykonania dostaw.
Réwniez reguty wyktadni celowosciowej nie prowadzity do odmiennego wniosku. Ratio legis
przepisu jest oczywiste. Jego celem byto uwolnienie wykonawcy od obowigzku sktadania
zamawiajgcemu dowodu na fakt nalezytego wykonania dostaw w sytuacji, gdy to
zamawiajgcy jest podmiotem, na rzecz ktérego te dostawy zostaty wykonane. Powyzsze
wynika z tego, ze — zdaniem ustawodawcy — nie ma potrzeby dowodzenia faktéw, ktére sg
zamawiajgcemu znane z tego tytutu, iz jest druga strong stosunku zobowigzaniowego. Unika
sie tym samym wystawiania poswiadczenia przez zamawiajgcego, ktére nastepnie miatoby
by¢ przedstawione celem weryfikacji temu samemu zamawiajgcemu. Powyzsza okolicznosc¢

zwalniajgca od obowigzku przedstawienia dowodu na fakt nalezytego wykonania dostaw nie
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zaktualizowata sie w ustalonym stanie faktycznym. Sposob wykonania stosunku
zobowigzaniowego fgczacego odwotujgcego i Aviotech Electric sp. z 0.0. nie byt
zamawiajgcemu znany. Jak stusznie argumentowat odwotujgcy, przyktadowo zamawiajgcy
nie wiedziat czy Aviotech Electric sp. z 0.0. zrealizowat swe dostawy dla odwotujgcego
terminowo i bez wad. Z faktu, ze odwotujgcy nalezycie wykonat dostawe celek na rzecz
zamawiajgcego nie mozna bylo — na zasadzie domniemania faktycznego — wywodzi¢, ze
réwniez producent celek — Aviotech Electric sp. z 0.0. Swiadczyt nalezycie dostawe na rzecz
odwotujgcego. Nalezyte wykonanie dostawy na rzecz zamawiajgcego mogto by¢é bowiem
wynikiem osobistych staran samego odwotujgcego, a zatem nie mozna byto wykluczy¢ braku
starannosci w trakcie dostawy wykonanej przez Aviotech Electric sp. z 0.0. na rzecz
odwotujgcego. Wobec powyzszego rowniez reguty wyktadni celowosciowej przemawiaty
przeciw takiej interpretacji przepisu § 1 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, jakg
przedstawili w trakcie rozprawy zamawiajacy i przystepujacy. W tej sytuacji przystepujacy
miat obowigzek ziozenia dowoddw potwierdzajgcych fakt nalezytego wykonania dostaw
zrealizowanych przez Aviotech Electric sp. z 0.0. na rzecz odwotujgcego.

W dalszej kolejnosci lzba stwierdzita, Zze okolicznosciach danej sprawy takim
dowodem powinno by¢ poswiadczenie odbiorcy, a nie o$wiadczenie wtasne dostawcy. W
mysl § 1 ust. 2 PKT 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane,
mozliwo$¢ poprzestania na oswiadczeniu wtasnym wykonawcy — jako na dowodzie faktu
nalezytego wykonania dostawy - aktualizuje sie dopiero wtedy, gdy z uzasadnionych
przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ poswiadczenia.
Przystepujacy nie sprostat obowigzkowi wykazania, iz rzeczywiscie zaistniaty takie
przeszkody, ktére uniemozliwity uzyskanie poswiadczenia. Jedyng okolicznoscia, na jakag
powotat sie przystepujacy byta rzekoma, nieuzasadniona odmowa wystawienia
poswiadczenia przez odwotujgcego. Powyzsze oswiadczenie przystepujgcego okazato sie
niezgodne z rzeczywistoscig, o czym mowa w dalszej czesci uzasadnienia. Poniewaz zas
przystepujacy pismem z dnia 27 marca 2015 r. zostat wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp do uzupetnienia poswiadczenia (referencji), czemu jednak nie sprostat, zatem winien
zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z powodu
niewykazania warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy, pomimo
spoczywajgcego na nim obowigzku, nie wykonat czynno$ci wykluczenia przystepujgcego z
postepowania, czym naruszyt ww. przepis. Wobec powyzszego, Izba nakazata

zamawiajgcemu wykonanie tej czynnosci w postepowaniu.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy stusznie zarzucit, iz w
dokumentach, jakie przystepujgcy ztozyt celem wykazania warunku, prézno byto szukac

12



informacji na temat tego, ktére z dostaw celek wykonanych przez Aviotech Electric sp. z 0.0.
osiggnety wartos¢ ponad 50 tys. ztotych, wymagane zgodnie z trescig warunku. Na
przedstawionej przez przystepujacego liscie dostaw celek znalazto sie ponad 40 dostaw
wykonanych przez podmiot trzeci. Ztozono takze oswiadczenie, ze warto$¢ dwdch sposrod
tych dostaw przewyzszata kwote 50 tys. ztotych. Jednakze, wbrew wymogowi wynikajacemu
z pkt 6.8 SIWZ, przystepujacy nie sprecyzowat, ktérych konkretnie dwéch dostaw dotyczy to
o$wiadczenie. Wreszcie nie wiadomo czy oswiadczenie o wartosci dostaw celek dotyczyto
dostaw, jakie podmiot trzeci Swiadczyt na rzecz odwotujgcego, czy tez dostaw, za ktére
zamawiajgcy zaptacit odwotujgcemu. Jednakze zadanie wykluczenia przystepujacego z
postepowania z omawianego powodu w trybie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp okazato sie
przedwczesne. Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy, pomimo obowigzku wezwania
wykonawcy do usuniecia wszelkich brakéw w udokumentowaniu warunku, spoczywajacego
na nim z mocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, swego obowigzku zaniechat. W wezwaniu z dnia 27
marca 2015 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego jedynie do uzupetnienia referencji, nie
domagajac sie uzupetnienia brakujgcej informacji o wartosci dwéch dostaw celek.

Nie znalazt potwierdzenia zarzut odwotujgcego, jakoby przystepujacy nie przedstawit
zamawiajgcemu informacji o podmiotach, na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane.
Wbrew twierdzeniu odwotujgcego, podmiot taki zostat wskazany w oswiadczeniu Aviotech
Electric sp. z 0.0. z 24 marca 2015 r. zatgczonym do oferty przystepujgcego. W dokumencie
tym wskazano, ze podmiotem na rzecz kidérego zrealizowano dostawy, byta firma PKP
Energetyka. W kolei w pismie z 31 marca 2015 r., jakie przystepujacy skierowat do
zamawiajgcego sprecyzowano, ze podmiotem zlecajacym dostawe byt odwotujgcy. Zatem
twierdzenie odwotujgcego o niepodaniu zamawiajgcemu informacji tego rodzaju okazato sie

bezpodstawne.

Nie znalazt potwierdzenia zarzut odwotujgcego co do niepodania przez
przystepujgcego dat dostaw celek. Uszio uwadze odwotujacego, ze daty wykonania tych
dostaw wskazano w dokumencie zatytutowanym ,lista dostaw celek minusowych AVTCM”,
znajdujgcym sie w ofercie przystepujgcego.

Uwzgledniono zarzut dotyczacy zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujacego
z powodu podania nieprawdziwych informacji co do odmowy wystawienia przez
odwotujgcego referencji dla Aviotech Electric sp. z 0.0. majgcych potwierdza¢ fakt
nalezytego wykonania dostawy celek.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace
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mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Wyktadnia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp powinna by¢é dokonywana przy uwzglednieniu tresci art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.; dalej: ,dyrektywa 2004/18/WE” lub ,dyrektywa
klasyczna”). Zgodnie z tym przepisem z udziatu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego
wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w bigd w zakresie przekazania lub
nieprzekazania informacji.

W pismie z 31 marca 2015 r. przystepujacy ztozyt oswiadczenie, zgodnie z ktdérym
odwotujgcy miat odmoéwi¢ Aviotech Electric Sp. z 0.0. wystawienia takiego poswiadczenia.
Odwotujgcy zarzucit za$, ze ww. informacja jest niezgodna z rzeczywistoscig, albowiem
podmiot trzeci nie zwracat sie nigdy do odwotujgcego z takg prosbg. Pomimo postawienia
ww. zarzutu w odwotaniu, zamawiajacy i przystepujgcy zardbwno w pismach procesowych jak
i w toku rozprawy nie zaprzeczyli okolicznosci faktycznej przywotanej przez odwotujgcego.
Skupili sie wytgcznie na usitowaniu wykazywania, ze nieprawdziwa informacja nie miata
wptywu na wynik postepowania. W trakcie rozprawy, na pytanie przewodniczgcego
skierowane do przystepujacego czy chce w tym zakresie ztozy¢ jakies dodatkowe
oswiadczenie ponad przedstawiong w zgtoszeniu przystgpienia teze o braku wptywu
nieprawdziwych informacji na wynik postepowania, przystepujacy jedynie podtrzymat
stanowisko ze zgtoszenia przystgpienia. Wzieto takze pod uwage, ze trudno bytoby
wymaga¢ od odwotujgcego prowadzenia dowodu na okolicznos¢ negatywng, ze
przystepujacy nie zwracat sie do niego o wystawienie referencji. Natomiast z tatwoscig fakt
zwrécenia sie o wystawienie referencji mogt wykazaé przystepujgcy, czego jednak nie
uczynit. Wobec przytoczonych stanowisk stron i uczestnika Izba, kierujgc sie wskazéwkami
wynikajgcymi z art. 230 kpc, uznata za przyznany fakt, ze Aviotech Electric sp. z 0.0. nie
zwracat sie do odwotujgcego o wystawienie referenciji.

Zdaniem lzby, nieprawdziwa informacja ztozona przez przystepujgcego miata lub
mogta mie¢ wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Informacja ta — w
Swietle ustalonego w sprawie stanu faktycznego — winna byta stuzy¢ zamawiajgcemu do
ustalenia okolicznosci przedmiotowo istotnej z punktu widzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. Byta to bowiem jedyna okoliczno$¢, jakg przywotat przystepujgcy celem
wykazania, ze Aviotech Electric sp. z 0.0. nie byt w stanie uzyska¢ poswiadczenia ,z
uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze” w rozumieniu §1 ust. 2 pkt 3
rozporzgdzenia. Zatem ztozenie w tym zakresie informacji nieprawdziwych miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Podzielono stanowisko zamawiajgcego, ze wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, interpretowanego z uwzglednieniem tresci art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy
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klasycznej, wymaga przypisania winy wykonawcy. Jednakze, wbrew stanowisku
zamawiajgcego, wskazany przepis dyrektywy klasycznej nie ogranicza postaci winy jedynie
do winy umysinej (zamiaru bezposredniego i ewentualnego). Nie ma zatem podstaw, aby
wytgcza¢ spod zakresu zastosowania tej podstawy wykluczenia przypadkéw powaznego
wprowadzenia w btad nieprawdziwymi informacjami ztozonymi w wyniku niedbalstwa
wykonawcy. Zdaniem Izby takiego niedbalstwa dopuscit sie przystepujacy, ktéry co najmniej
postuzyt sie w postepowaniu nieprawdziwymi informacjami nie weryfikujac informaciji
przekazywanych mu przez podmiot trzeci — to jest firme Aviotech Electric sp. z 0.0. Wzieto
pod uwage, ze w profesjonalnym obrocie reguty nalezytej starannosci wymagajg upewnienia
sie, czy stan rzeczy deklarowany w oswiadczeniach sktadanych zamawiajgcemu odpowiada
rzeczywistosci. Dostrzezenia wymagato, ze w mysl| art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 355 § 2
KC nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej okredla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za
takiego profesjonaliste nalezy uzna¢ przystepujacego, spétke prawa handlowego i
wykonawce ubiegajgcego sie 0 udzielenie zamdwienia publicznego.

W konsekwencji przystepujgcy podlegat wykluczeniu z postepowania w zakresie
czesci Il zaméwienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jednakze zamawiajgcy
zaniechat wykonania takiej czynnosci. Wobec powyzszego lzba nakazata zamawiajgcemu

wykonanie takiej czynnosci.

Oddaleniu  podlegat zarzut dotyczacy zaniechania czynnosci  wykluczenia
przystepujgcego z powodu ztozenia nieprawdziwych informaciji, jakoby wszystkie dostawy
celek minusowych wymienione na liscie zatgczonej do oferty przystepujacego zostaty
wykonane przez Aviotech Electric sp. z 0.0. Odwotujgcy w tresci odwotania podnidst, ze
niektére z tych dostaw zostaty zrealizowane przez firme Elektrobudowa S.A. Zamawiajacy w
trakcie rozprawy wniést o oddalenie tego zarzutu argumentujgc, ze jest on gotostowny.
Stanowiska zamawiajgcego nie mozna byto zatem zinterpretowaé jako przyznanie faktu. W
tej sytuacji, to na odwotujgcym spoczywat ciezar udowodnienia spornej okolicznosci
faktycznej, po mysli art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp. Twierdzenia odwotujgcego
pozostaty gotostowne, gdyz nie przedstawit zadnego dowodu celem wykazania ww. faktu. W

konsekwencji zarzut uznano za chybiony.

Za niezasadny uznano zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 4 ustawy Pzp
majgcego polega¢ na ,zaniechaniu przez zamawiajgcego czynnosci uznania oferty
przystepujgcego za odrzucong”. Dostrzezenia wymaga, ze w Swietle art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp, oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. W razie wykluczenia
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wykonawcy z postepowania jednoetapowego skutek odrzucenia oferty nastepuje z mocy
prawa, nie jest natomiast wynikiem jakiejkolwiek czynnosci zamawiajgcego (w
przeciwienstwie do czynnosci odrzucenia oferty w postepowaniach wieloetapowych — vide
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) (por. wyrok Izby z 13 wrzesnia 2011 r. sygn. akt KIO
1912/11). Zamawiajgcy nie mogt zatem naruszy¢ art. 24 ust. 4 ustawy Pzp przez

»Zaniechanie czynnosci uznania oferty za odrzucong”.

2. Zarzuty dotyczace zaniechania wykluczenia z postepowania przystepujacego w
zakresie czesci lll zamowienia

Ustalono, ze zamawiajgcy stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 3
ustawy Pzp opisat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, jaki musieli wykaza¢ wykonawcy, aby
ubiegac sie o udzielenie zamdwienia w zakresie czesci Il zamowienia. Zamawiajacy w pkt
5.1. a SIWZ wskazatl, ze o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
posiadajg wiedze i do$wiadczenie. Z kolei w pkt 5.3. a tiret trzecie wskazano, ze spefnieniem
warunkow postawionych w pkt. 1 bedzie wykazanie realizacji 2 dostaw - dla czesci Il
urzgdzen zdalnego sterowania o warto$ci kazdej dostawy w kwocie min. 100 tys. zt netto. W
pkt 6.8 SIWZ zamawiajacy wskazat, ze celem potwierdzenia warunku nalezy ztozy¢ wykaz
wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych,
gtownych dostaw, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych dostawy zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane Ilub sg wykonywane
nalezycie.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze przystepujacy, celem wykazania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w odniesieniu do czesci Ill zaméwienia
ztlozyt wykaz wykonanych dostaw. W wykazie tym powotat sie na swoje doswiadczenie
wynikajgce z wykonania 2 dostaw. W wierszu pierwszym wykazu wymieniono dostawe
urzadzen do sterowania odtgcznikami sieci trakcyjnej typu TEOL K3 w ramach zadania pn.
,<dostawa kabin sekcyjnych 3kV” za kwote 278.000 zt netto, wykonang na rzecz Trakcja
PRKil S.A. w Warszawie. W wierszu 2 wykazu wymieniono dostawe urzadzen do sterowania
odtgcznikami sieci trakcyjnej typu TEOL K3 w ramach zadania pn. ,dostawa urzgdzen do
obiektow zasilania na linii E-65” za kwote 414.832,00 zt netto, wykonang na rzecz Trakcja
PRKil S.A. w Warszawie. Do wykazu przystepujgcy zataczyt dokumenty referencyjne
potwierdzajgce fakt nalezytego wykonania dostaw wymienionych w wykazie.
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Ustalono takze, ze 1 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy wybrat oferte ztozong przez
przystepujgcego jako najkorzystniejszg w zakresie czesci lll. Oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na miejscu drugim (zawiadomienie z 1 kwietnia 2015 r., w dokumentacji

postepowania).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.
Zarzuty nie sg zasadne.

Zgodnie z trescig warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie Il czesci zaméwienia musiat wykazaé sie
doswiadczeniem w realizacji co najmniej 2 dostaw urzgdzen zdalnego sterowania o wartosci
kazdej dostawy w kwocie min. 100 tys. zt netto. Przystepujacy wykazat swe doswiadczenie w
dostawie urzadzen do sterowania odtgcznikami sieci trakcyjnej typu TEOL K3. Spor
pomiedzy stronami sprowadzat sie do tego, czy ww. urzgdzenia sg urzgdzeniami zdalnego
sterowania, czy tez nie. Odwotujacy zarzucit w odwotaniu, ze urzgdzenia sterowania
odtacznikami sieci trakcyjnej typu TEOL K3 nie sg urzadzeniami zdalnego sterowania.
Wywiodt, ze urzadzenia te samodzielnie - bez szafy obiektowej zdalnego sterowania z
urzgdzeniami transmisji danych - stanowig jedynie urzadzenia sterowania lokalnego (czyli z
miejsca jego zamontowania), a nie - jak wymagat zamawiajagcy — zdalnego.

Zamawiajgcy i przystepujacy zaprzeczyli twierdzeniu odwotujgcego. Przystepujacy
oswiadczyt, ze szafy TEOL K3 umozliwiajg sterowanie z nastawni centralnej bez
posrednictwa szafy obiektowej czym zapewniajg zdalne starowanie. Dodat, ze szafy te mogg
by¢ réwniez wyposazone w urzgdzenia typu modemy, routery takze zapewniajace takag
funkcjonalnos¢ bez posrednictwa zadnych urzgdzen dodatkowych. Natomiast zamawiajgcy
wskazat, ze na str. 37 oferty przystepujacego w drugim akapicie w zdaniu drugim opisu
charakterystyki oferowanego systemu wskazano, ze szafy sterowania tgcznikow TEOL K3
wyposazone sg w sterowniki rodziny SESTO E 1000, ktére sterujg i nadzorujg pracg uktadu
elekirycznego oraz zapewniajg komunikacje z urzadzeniami nadrzednymi. Zamawiajacy
wywiodt, ze sterownik taki petni funkcje identyczng jak sterowniki montowane w szafach
obiektowych.

W tej sytuacji to na stronie odwotujgcej, w mysl art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp,
spoczywat ciezar wykazania spornej okolicznosci faktycznej. Zdaniem lzby odwotujgcy nie
zdotat wykaza¢, ze urzgdzenia sterowania odtgcznikami sieci trakcyjnej typu TEOL K3, na
doswiadczenie w dostawie ktdrych powotywat sie przystepujacy, nie mogg samodzielnie
petni¢ funkcji zdalnego sterowania. Odwotujgcy w odwotaniu wywodzit, ze przed zabudowg
urzgdzen zdalnego sterowania mozliwe jest tylko sterowanie lokalne odtgcznikami

trakcyjnymi. Jednakze pomimo pojawienia sie w odwotaniu zapowiedzi odnosnie ztozenia
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dowodow w tym zakresie, dowody takie nie zostaly Izbie przedstawione. Biorgc powyzsze
pod uwage lzba stwierdzita, ze nie mozna wykluczyé, iz urzadzenia sterowania odtgcznikami
sieci trakcyjnej typu TEOL K3 sg urzgdzeniami sterowania zdalnego. Nie mozna takze
wykluczyé, ze sterownik Sesto E 1000, bedacy elementem wyposazenia szaf TEOL K83,
moze Swiadczy¢ o tym, ze urzgdzenia sterowania odtgcznikami sieci trakcyjnej typu TEOL
K3 sg urzadzeniami sterowania zdalnego. Tym bardziej, ze odwotujacy w trakcie rozprawy
oswiadczyt, iz w niektérych konfiguracjach szafy TEOL K3 moga petni¢ funkcje urzadzen
zdalnego sterowania. W tej sytuacji zarzut — jako gotostowny — podlegat oddaleniu.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu
Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie
Izby w rozpatrywanej sprawie miato charakter merytoryczny, zatem musiato przybra¢ postaé
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, co ze
wskazanych wzgledéw miato miejsce w zakresie czesci Il zamowienia.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zarzutéw, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentenciji.

Co do koniecznosci odrebnego wypowiedzenia sie przez lzbe w sentencji wyroku co
do zarzutéw, ktére uznano za chybione, podzielono stanowisko wyrazone m.in. w wyroku
Sadu Okregowego Warszawa-Praga z 11 kwietnia 2011 r. sygn. akt IV Ca 142/11, wyroku
Sadu Okregowego w Krakowie z 10 stycznia 2014 r. (sygn. akt Il Ca 1481/13),
postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z 29 pazdziernika 2014 r., sygn. akt V Ca
1603/14, postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z 10 grudnia 2014 r. (sygn. akt V
Ca 3384/14), ktére stwierdzajac brak w pisemnej sentencji orzeczenia lzby rozstrzygniecia o

oddalonych zgdaniach uznawaty, ze w tej czesci orzeczenie nie istnieje.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
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sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. b powotanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow.

Przewodniczacy: .......ccoiviiiieiennns
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