2.1.

Sygn. akt: KIO 11/15

WYROK
z dnia 19 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2015 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum firm
w skiadzie: MMC Poland Sp. z o.0. (lider) oraz KFG Electric System Sp. z o.0.
z siedziba dla lidera: ul. Grabowa 2, 40-172 Katowice w postepowaniu prowadzonym
przez Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” S.A., Bogdanka, 21-013 Puchaczéw

przy udziale wykonawcy Invertim Sp. z 0.0., ul. Czestochowska 93, Otwock Malty,
05-480 Karczew, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

oddala odwotanie,

kosztami  postepowania  obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm w skiadzie: MMC Poland Sp. z o.0. (lider)
oraz KFG Electric System Sp. z o0.0. z siedzibg dla lidera: ul. Grabowa 2,
40-172 Katowice i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum firm w sktadzie: MMC Poland
Sp. z o.0. (lider) oraz KFG Electric System Sp. z o0.0. z siedzibg dla lidera:
ul. Grabowa 2, 40-172 Katowice tytutem wpisu od odwotania,
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2.2.

zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia —
konsorcjum firm w skitadzie: MMC Poland Sp. z o.0. (lider) oraz KFG Electric System
Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera: ul. Grabowa 2, 40-172 Katowice na rzecz Lubelskiego
Wegla ,,Bogdanka” S.A., Bogdanka, 21-013 Puchaczéw kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (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 Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniCczaCy: .....cccoviiiiiiiiiiiirrennas
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie

przetargu nieograniczonego na dostawe ognioszczelnych wytgcznikow stycznikowych

i ognioszczelnych zespofow transformatorowych do zastosowania w wyrobiskach

podziemnych zaktadu gorniczego, w pomieszczeniach zagrozonych wybuchem przez

Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A. (dalej ,zamawiajagcy”) wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie

0 udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm w sktadzie: MMC Poland Sp. z o.0. (lider) oraz

KFG Electric System Sp. z 0.0. (dalej ,odwotujacy” albo ,odwotujgce sie konsorcjum”) ztozyli

odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajagcych na:

1. wykluczeniu odwotujgcego z postepowania pomimo braku przestanek wykluczenia,

2. wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez INVERTIM Sp. z 0.0. (dalej

sprzystepujacy”) pomimo tego, ze to oferta odwotujgcego winna by¢é uznana za

najkorzystniejsza w oparciu o przedstawione w Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia (dalej ,SIWZ”) kryteria.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.)

[dalej ,ustawa Pzp”]:

1.

oraz zazadat:
1.

naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4, poprzez wykluczenie odwotujgcego
z postepowania pomimo tego, ze spetnia on wszystkie warunki udziatu
w postepowaniu oraz art. 24 ust. 4, poprzez nieuzasadnione uznanie oferty
ztlozonej przez odwotujgcego za odrzucona,

art. 91 ust. 1, poprzez dokonanie wyboru oferty przystepujgcego jako
najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejsza

uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert,
3.
4. wyboru oferty odwotujgcego.

uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego,

Odwotujacy podat, iz — zdaniem zamawiajgcego — miat nie wykazac¢, ze spetnia

postawione w SIWZ warunki w zakresie wiedzy i doswiadczenia z tej przyczyny, ze:

1. zobowigzanie do udzielenia zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia

nie potwierdza dysponowania zasobami na dzien sktadania ofert, poniewaz podpisata
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je osoba, ktéra w chwili uptywu terminu skfadania ofert nie miata prawa do
reprezentacji Corum Ukraine S.A.,

2. wykaz dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezytg realizacje, nawet
po uzupetnieniu w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, ma nie potwierdzac
prawidtowej realizacji zamowienia na analogiczne lub poréwnywalne czesci do
oferowanych w przedmiotowym przetargu o warto$ci min. 6.000.000,00 PLN netto lub
wiecej,

a nadto miat nie wykazac, ze spetnia postawione w SIWZ warunki w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowej z tej przyczyny, ze:

1. zobowigzanie do udzielenia zasob6w w postaci sytuacji ekonomicznej i finansowej
nie potwierdza dysponowania zasobami na dzien sktadania ofert, poniewaz podpisata
je osoba, ktéra w chwili uptywu terminu skfadania ofert nie miata prawa do
reprezentacji Corum Ukraine S.A.,

2. zobowigzanie do udzielenia zasobéw ma nie potwierdzaé ,,faktycznego przekazania
Wykonawcy przez Corum Ukraine S.A. potencjatu finansowego i ekonomicznego”’, co
ma by¢ spowodowane brakiem wskazania zakresu przekazania potencjatu oraz formy
przekazania potencjatu.

Jako dowo6d odwotujacy zatgczyt zawiadomienie o wyborze oferty z dnia

23 grudnia 2014 r.

Odwotujgcy podat, ze w tresci pkt. V.LI) b) SIWZ zamawiajagcy wskazat, ze:
,0 udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy spetniajgcy warunki okreslone
w art. 22. ust. 1 pkt 1-4 ustawy Prawo zamdwien publicznych, dotyczgce posiadania wiedzy
i doswiadczenia: Zamawiajgcy wymaga, by w celu potwierdzenia posiadania niezbednej
wiedzy i doswiadczenia Wykonawcy wykazali, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym
okresie) zrealizowali zamdwienia na analogiczne lub poréwnywalne czes$ci do oferowanych
w przedmiotowym przetargu o warto$ci min. 6.000.000,00 PLN netto lub wigcej”

Analiza ww. wymogu doprowadzita odwotujgcego do wniosku, ze zamawiajacy
oczekiwat od wykonawcow wylegitymowania sie w okresie trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert:

1. dowolng liczbg zamoéwien,
2. obejmujacych ,analogiczne lub poréwnywalne czesci”,
3. o wartosci zamowien 6.000.000,00 PLN lub wiekszej.
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Odwotujgcy stwierdzit, ze w nastepstwie skierowanego do niego na podstawie art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Pzp wezwania, przestawit wykaz o$miu dostaw spetniajgcych wymagania

zamawiajgcego.

W odniesieniu do podpisu osoby — wedle zamawiajgcego — nieuprawnionej
odwotujgcy wskazat, ze pan V. |. K. petni funkcje dyrektora prywatnej spétki akcyjnej
,CORUM” Ukraina od dnia 1 wrzesnia 2014 roku, a 2 pazdziernika 2014 roku to jedynie data
wykonania wypisu z Jednolitego Panstwowego Rejestru Podmiotow Prawnych i Oséb
Fizycznych — Przedsiebiorcow. Stwierdzit, ze waznos¢ powotania na stanowisko dyrektora w
ukrainskim prawie nie zalezy od wpisu faktu powotania do rejestru — powotanie na
stanowisko dyrektora nastgpito z dniem 1 wrzesnia 2014 roku, tj. przed uptywem terminu
sktadania ofert.

Jako dowdd zatgczyt protokédt posiedzenia rady nadzorczej ,CORUM” Ukraina
12/2014 z dnia 29 sierpnia 2014 roku. ‘

Podsumowat, ze zobowigzanie do udzielenia zasobdéw zostato podpisane przez

wtasciwg osobe i potwierdza prawidtowosé i rzeczywistos¢ przekazania zasobow.

W odniesieniu do niezgodnosci dostaw z oczekiwaniami zamawiajgcego odwotujgcy
uznat, ze stanowisko zamawiajgcego w zakresie oceny przedtozonego przez odwotujgcego
wykazu nie zastuguje na uwzglednienie, co — wedle odwotujgcego — wynika juz z samej
analizy postanowienia V..1) b) SIWZ, ktoéry jednoznacznie odnosi wskazang kwote
(6.000.000,00) PLN do wartosci zaméwienia obejmujgcego analogiczne lub poréwnywalne
czesci, a nie do wartosci tychze czesci w ramach tych zaméwien, co czyni oczekiwanie
zamawiajgcego dotyczgce wyodrebnienia wsrdod zamowien wartosci czesci analogicznych
lub poréwnywalnych do objetych przedmiotem postepowania bezprzedmiotowym.

Zdaniem odwotujacego wynika to nie tylko z literalnego brzmienia SIWZ oraz
ogtoszenia o zaméwieniu, ale réwniez z faktu, ze elementy objete przedmiotem
postepowania z reguty ,towarzyszg”, jako jeden z elementéw dostaw, innym, znacznie
wiekszym i bardziej skomplikowanym urzadzeniom, totez przyjmowana dla celéw ofertowych
cena urzadzen stanowigcych analogiczne lub porownywalne czesci z reguty jest catkowicie
niemiarodajna, o ile w ogoéle brana jest pod uwage. Odwotujgcy dodat, ze stosunkowo rzadko
urzadzenia objete postepowaniem stanowig odrebny przedmiot zaméwienia.

Oswiadczyt ponadto, ze w ramach zaméwien objetych wykazem wartos¢ czesci
Lanalogicznych lub poréwnywalnych (...) do oferowanych w przedmiotowym przetargu
przekracza 6.000.000,00 PLN.

Odwotujgcy stanat takze na stanowisku, ze urzadzenia objete dostawami ujetymi

w wykazie dostaw — wytgczniki stycznikowe i podstacje transformatorowe stanowig czesci
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.analogiczne Ilub poréwnywalne” do urzgdzen objetych przedmiotem postepowania
w szczegdblnosci podstacje transformatorowe stanowig urzgdzenia daleko bardziej
skomplikowane niz objete przedmiotem postepowania zespoty transformatorowe. Podnidst,
ze tozsame warunki wykorzystania oraz zblizone funkcje usprawiedliwiajg przekonanie
odwotujgcego o tym, ze stanowig one czesci ,analogiczne lub porownywalne”.

Odwotujgc sie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lipca 2008 roku
(KIO/UZP 693/08) podnidst: Jezeli zamawiajgcy nie doprecyzowat sformutowan "zamdwienia
podobne" (o charakterze poréwnywalnym), a nie identycznych, to wykazanie sie wykonaniem
robot o podobnym charakterze moze byc uznane za spetnienie warunku przez wykonawce.

Dodat, ze to po stronie zamawiajgcego lezato odpowiednie sformutowanie
postanowien SIWZ, w tym doprecyzowanie swych wymagan co do wiedzy i doswiadczenia.

W odniesieniu do zasobu w postaci sytuacji ekonomicznej i finansowej odwotujgcy
podat, ze w tresci pkt. V.LI) ¢) SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze: ,0 udzielenie zaméwienia
mogg ubiegac sie Wykonawcy spetniajgcy warunki okreslone w art. 22. ust. 1 pkt 1-4 ustawy
Prawo zamowien publicznych sytuacji ekonomicznej i finansowej: Zamawiajacy wymaga, by
Wykonawcy posiadali srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci co najmniej
2.000.000,00 PLN netto lub wiecej”.

Odwotujgcy podat nastepnie, ze przedstawit opinie bankowg ING Bank Slgski
dotyczacg czionka konsorcjum oraz opinie bankowg Pierwszego Ukrainskiego
Miedzynarodowego Banku dotyczgcg podmiotu uzyczajgcego zasobdw, to jest podmiotu
,CORUM” Ukraina, z ktérych wynika posiadanie s$rodkéw finansowych w wysokosci
kilkukrotnie wyzszej niz zgdana przez zamawiajgcego.

W odniesieniu do podpisu osoby nieuprawnionej odwotat sie do argumentacji

wczesniej wskazanej.

W odniesieniu do rzeczywistego przekazania zasobdéw odwotujgcy stwierdzit, ze
zatgczone do oferty oraz przestane ponownie w wyniku wezwania do uzupetnienia
oswiadczenie ,CORUM” Ukraina o udzieleniu zasobéw zawiera podpisane przez osobe
uprawniong do jej reprezentacji bez ograniczen bezwarunkowe zobowigzanie do udzielenia
zasobu w postaci zdolnosci finansowych w catosci (wobec braku odmiennego zastrzezenia).

W ocenie odwotujgcego powyzsze oswiadczenie wystarczy do przyjecia, ze
odwotujgcy faktycznie i rzeczywiscie bedzie dysponowat tym zasobem, poniewaz obejmuije,
niezaleznie od tgczacych ,CORUM” Ukraina i lidera konsorcjum stanowigcego stosunkow
umownych, zobowigzanie do udzielenia powyzszych zasobdéw. Odwotujgcy uznat za
oczywiste, ze w razie ujawnienia sie potrzeby uzupetnienia zdolnosci finansowych

odwotujgcego udostepnienie $rodkéw nastgpi w formie optymalnej podatkowo oraz
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biznesowo, np. w formie pozyczki. Zdaniem odwotujgcego brak tego rodzaju jednoznacznych
deklaracji na etapie skladania ofert nie powinien jednak wzbudza¢ w zamawiajgcym
jakichkolwiek watpliwosci w zakresie rzeczywistego charakteru udostepnienia zasobow.

Odwotujgcy  stwierdzit, ze sytuacja finansowa i ekonomiczna, pomimo
wspotwystepowania w katalogu warunkéw udziatu w postepowaniu, ma charakter odmienny
zwlaszcza od potencjatu personalnego i rzeczowego — posiadanie srodkéw finansowych
w okreslonej wysokosci nie jest elementem zobowigzania wykonawcy w postepowaniu, ma
jedynie utwierdza¢ zamawiajgcego w przekonaniu, ze kondycja finansowa wykonawcy nie
uniemozliwi realizacji zamowienia.

Podsumowat, ze stanowisko zamawiajgcego wydaje sie zupetnie odbiegac¢ od realiow
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i nie zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do wyboru najkorzystniejszej oferty odwotujacy podnidst, ze jego oferta
nie podlegata odrzuceniu, a w oparciu o wskazane w tresci SIWZ kryteria oceny ofert byta
oceng korzystniejszg od wybranej, w zwigzku z czym prawidtowo przeprowadzone badanie
i ocena ofert winna wskazagé, ze to oferta odwotujgcego jest najkorzystniejszg, i winna zostac

wybrang przez zamawiajgcego.

Na podstawie dopuszczonych przez skitad orzekajacy Izby, wskazanych ponizej
dowodow w tym z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajagcego w Kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, odpowiedzi zamawiajacego na odwotanie —
pismo z dnia 19 stycznia 2015 r., pisma procesowego przystepujacego — pismo z dnia
16 stycznia 2015 r., a takze stanowisk stron (w tym pisemnych, ztozonych na
rozprawie) i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy, skiad orzekajacy
Izby ustalit i zwazylt, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku — wbrew stanowisku zamawiajgcego
i przystepujacego — ze brak jest podstaw do uznania, ze ktérykolwiek z podniesionych
w odwotaniu zarzutéw jest zarzutem sp6znionym.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby bowiem fakt, ze odwotujgcy nie zakwestionowat
w drodze $rodka ochrony prawnej w postaci odwotania czynno$ci zamawiajgcego z dnia
9 grudnia 2014 r., polegajgcej na wezwaniu go do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy oraz do ztozenia wyjasnieh na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp nie pozbawito odwotujgcego prawa do ztozenia odwotania wobec czynno$ci
uznania przez zamawiajgcego jego oferty za odrzucong (w konsekwencji wykluczenia go

Z udziatu w postepowaniu)
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Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje od kazdej,
niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia.

Bez watpienia czynnos¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (czy wezwania do ziozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp) oraz czynnos¢ odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp sg odrebnymi czynnosciami zamawiajacego podejmowanymi w toku postepowania
0 udzielenie zamdwienia.

Skiad orzekajacy Izby wskazuje, ze ustawa Pzp nie przewiduje dla zamawiajgcego
obowigzku wykluczenia wykonawcy, jezeli ten nie uzupetnit dokumentow, ktdérych braku na
etapie badania ofert przed wezwaniem dopatrzyt sie zamawiajgcy (albo wykonawca
przedtozyt dokumenty ztozone juz w ofercie), totez wykonawca nie ma podstaw, aby uznac,
ze brak odpowiedzi na wezwanie (albo powtdrne przedstawienie tych samych co ztozonych
wraz z ofertg dokumentéw) oznacza automatycznie, ze zostanie on wykluczony
z postepowania (a jego oferta zostanie odrzucona). Taki ,automatyzm” jest znany ustawie
Prawo zamoéwien publicznych — zostat przez ustawodawce przyjety w przypadku, gdy na
wezwanie zamawiajgcego wykonawca nie ztozy wyjasnien co do zaoferowanej ceny (razgco
niskiej) — art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Nadto podnies¢ nalezy, ze skuteczna ochrona interesu wykonawcy w uzyskaniu
zamoOwienia zalezy od mozliwosci poznania przez wykonawce uzasadnienia faktycznego
i prawnego czynnosci zamawiajgcego, na tyle szczego6towych, aby dawaty wykonawcy
mozliwos¢ ujecia przez wykonawce w odwotaniu — jak wymaga tego art. 180 ust. 3 ustawy
Pzp i przepisy wykonawcze — okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych
wniesienie odwotania. Wezwanie z dnia 9 grudnia 2014 r. skierowane przez zamawiajgcego
do odwotujgcego nie zawiera nawet ,zapowiedzi” skutku w postaci wykluczenia wykonawcy
na jakiejkolwiek podstawie prawnej (a przeciez to nie zapowiadane, ale wykonane juz przez
zamawiajgcego czynnosci mogg zostac przez wykonawce zakwestionowane).

Z tych wzgledow sktad orzekajgcy lzby rozpoznat wszystkie objete odwotaniem

zarzuty.

Sktad orzekajacy Izby dopuscit w niniejszej sprawie nastepujace dowody
z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienie publicznego:
Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (dalej nadal ,SIWZ”).
Zapytanie dotyczgce tresci SIWZ — pismo przystepujgcego z dnia 8 wrzesnia 2014 r.
Wyijasnienia tresci SIWZ — pismo zamawiajgcego z dnia 18 wrzesnia 2014 r.

A\

Oferta odwotujacego.
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5. Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw i (ewentualnie) do ztozenia wyjasnien
skierowane do odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp — pismo
zamawiajgcego z dnia 9 grudnia 2014 r.

6. Odpowiedz odwotujgcego na wezwanie z dnia 9 grudnia 2014 r. — pismo
odwotujgcego z dnia 11 grudnia 2014 r. wraz z zatgcznikami.

7. Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty

odwotujgcego — pismo zamawiajgcego z dnia 23 grudnia 2014 r.

Skiad orzekajgcy Izby nie dopuscit dowodow z dokumentéow ztozonych przez
odwotujgcego na rozprawie: umowy wspétpracy z dnia 15 wrzesnia 2014 r. zawarte]
pomiedzy Corum Ukraine a MMC Poland Sp. z 0.0. oraz Protokotu Nr 12-2014 z posiedzenia
Rady Nadzorczej Prywatnej Spotki Akcyjnej Corum Ukraina, poniewaz zmierzaty one do
wykazania spetniania przez odwotujgcego warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia
oraz w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej na podstawie dokumentéw, ktérymi nie
dysponowat zamawiajacy, dokonujgc czynnosci oceny spetniania przez odwotujgcego tych
warunkéw, a ktdrej to zgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp jest badana przez sktad orzekajgcy
Izby.

Zarzuty:
¢ nieuzasadnionego wykluczenia odwotujacego z postepowania pomimo tego, ze
spelnia on wszystkie warunki udzialu w postepowaniu, czym zamawiajacy
naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
oraz
e nieuzasadnionego uznania oferty ztozonej przez odwotujagcego za odrzucona,
czym zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 4 ustawy Pzp
nie potwierdzity sie.

W _zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia sktad orzekajgcy lzby ustalit, co

nastepuje.

Ustalenia co do tresci SIWZ.

W czesci wstepnej SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze postepowanie jest prowadzone na
zasadach okreslonych w ustawie Prawo zamoéwien publicznych.

W Rozdziale Il Opis sposobu przygotowania ofert w pkt 2 SIWZ zamawiajacy postawit
wymég, aby do oferty zostaly zatgczone dokumenty wymagane postanowieniami SIWZ,
w pkt 6 zas wskazat, ze ,Pefnomocnictwo do podpisania oferty winno by¢ dotgczone do
oferty, o ile nie wynika to z innych dokumentéow zatgczonych do oferty (np. z odpisu
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z Krajowego Rejestru Sadowego, zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej)’.

W Rozdziale V Warunki wymagane od Wykonawcow pkt 1 ppkt 1 lit. b SIWZ
zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie wykonawcy spetniajgcy
warunki okreslone w art. 22. ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp dotyczagce wiedzy i doswiadczenia,
tj. zamawiajgcy zazadat, aby wykonawcy wykazali, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —w tym
okresie) zrealizowali zamowienia na analogiczne lub poréwnywalne czesci do oferowanych
w przedmiotowym przetargu o wartosci min. 6.000.000,00 PLN netto lub wiece;.

Zgodnie z Rozdziatem VI Dokumenty wymagane w ofercie w szczegélnosci pkt 1
ppkt 9 zamawiajgcy zazgdat ztozenia Wykazu wykonanych w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie) dostaw (dalej ,Wykaz”) wraz z dowodami, czy zamoOwienia zostaty wykonane
nalezycie.

Zamawiajgcy nie wprowadzit do SIWZ zadnych postanowien dotyczgcych przypadku,
gdy wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie polegat na
zasobach wiedzy i do$wiadczenia innych podmiotéw.

Ustalenia co do wyjasnien tresci SIWZ.

Na podstawie pisma zamawiajgcego z dnia 18 wrzesnia 2014 r. sktad orzekajacy lzby
ustalit, ze na pytanie jednego z wykonawcéw (pismo przystepujacego z dnia
8 wrzesnia 2014 r.) o tresci:

.Czy Zamawiajgcy przez analogiczne Iub porownywalne czesci do oferowanych
w przedmiotowym przetargu wg SIWZ Rozdziat V pkt. 1.1)b rozumie wytgczniki stycznikowe
ognioszczelne oraz ognioszczelne zespoly transformatorowe bedgce przedmiotem
przetargu ? Czy dopuszczalne sg jako porownywalne, inne urzgdzenia na przyktad
przemienniki czestotliwosci lub rozruszniki tyrystorowe ?

zamawiajgcy w nastepujgcy sposob wyjasnit wykonawcom tres¢ SIWZ:

.Zamawiajgcy zapisy zawarte w SIWZ uwaza za jasne, prawidfowe i nieograniczajgce zasad
konkurencyjnosci. Zamowienia na dostawe przemiennikow czestotliwosci lub rozrusznikow
tyrystorowych nie sg analogicznymi ani porownywalnymi do przedmiotu zamoéwienia, jakim

winien wykazac sie Wykonawca chcacy uczestniczy¢ w postepowaniu’.

Ustalenia co do oferty odwotujgcego.
Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg Wykaz wykonanych zamoéwien (str. 7), w ktérym ujat
4 zamOwienia: na podstacje transformatorowe i inne urzadzenia elekiryczne (poz. 1),

ognioszczelne podstacje transformatorowe (poz. 2), ognioszczelne wytgczniki stycznikowe /
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ognioszczelne podstacje transformatorowe (poz. 3) oraz ognioszczelne podstacje
transformatorowe (poz. 4).

Wraz z ofertg odwotujgcy ztozyt takze Pisemne zobowigzanie Podmiotu do oddania
do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobéw, w ktérym podmiot — Corum Ukraine (KRS
25332714) oswiadczyt, ze zobowigzuje sie w postepowaniu na ,Dostawe ognioszczelnych
wylgcznikow  stycznikowych | ognioszczelnych — zespotow  transformatorowych  do
zastosowania w wyrobiskach podziemnych zaktadu gdrniczego, w pomieszczeniach
zagrozonych wybuchem” do oddania do dyspozycji liderowi odwotujgcego sie konsorcjum
(MMC Poland Sp. z 0.0.) niezbednych zasobdw, tj. wiedzy i doswiadczenia na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Pod oswiadczeniem znajduje sie podpis nieczytelny, ktoéry nie zostat opatrzony
adnotacjg lub pieczecig wskazujaca z imienia i nazwiska osobe, ktéra podpis ten ziozyta.
W tresci zobowigzania podano znak sprawy 69/12S5/2014 (w lewym goérnym rogu), tj. znak
sprawy, ktéry zamawiajgcy przypisat przedmiotowemu postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznemu (takie oznaczenie zamawiajgcy przywotywat w swoich pismach
wychodzgcych np. z 9 grudnia 2014 r. — wezwanie, 23 grudnia 2014 r. — zawiadomienie
o wynikach postepowania).

Dodatkowo w os$wiadczeniu zawarto informacje dotyczgcg dysponowania przez
wykonawce zasobem wiedzy i doswiadczenia, tj. iz podstawg tego dysponowania bedzie
wzajemna umowa wspoOtpracy obejmujgca biezace doradztwo oraz konsultacje, a takze

przekazanie know-how.

Ustalenia co do wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie
potwierdzenia spetniania warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Pismem z dnia 9 grudnia 2014 r. zamawiajacy, wskazujac jako podstawe swojego
dziatania przepis art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, zazadat ztozenia przez odwotujgcego
w szczegolnosci dokumentu potwierdzajgcego spetnianie przez odwotujacego warunku
okreslonego w Rozdziale V pkt 1 ppkt 1 lit. b SIWZ (czyli Wykazu wykonanych w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert (a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) dostaw wraz z dowodami, czy zaméwienia zostaty
wykonane nalezycie), ewentualnie do zlozenia wyjasnien dotyczgcych ztozonych
dokumentoéw. Uprzednio zamawiajgcy w piSmie podat, ze podstacje transformatorowe,
ktorych dostawy wymienione zostaty w ztozonym przez odwotujgcego Wykazie stanowig
catkowicie odrebng — od oferowanych w przedmiotowym przetargu — kategorie urzadzen,
dodajgc, ze zamoOwienie na dostawe tej kategorii urzgdzen objete byto odrebnym
przetargiem, tj. przetargiem o nr 66/12S/2014.
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Ustalenia co do dokonanych przez odwotujacego uzupetnien dokumentdédw oraz
ztozonych wyjasnien.

Odwotujgcy ztozyt, jak sam to okreslit w piSmie z dnia 11 grudnia 2014 r.,
.uaktualniong liste referencyjng (...), uwzgledniajgcg dodatkowe projekty, obejmujgce
rowniez dostawe ognioszczelnych wylgcznikow stycznikowych”, ktérg w ramach
wyszczegOlnienia zatgcznikow do ww. pisma nazwat ,Zaktualizowanym Wykazem
wykonanych zamowien”.

W nowym Wykazie odwotujacy, poza uprzednio wskazanymi (z zastrzezeniem, iz
pozycja 3 zostata tym razem okreslona jako ,Ognioszczelne wytgczniki stycznikowe
i podstacje transformatorowe”), zawart dodatkowo 4 pozycje opisane kazdorazowo jako

,Przenosniki tasmowe z ognioszczelnymi wytgcznikami stycznikowymi” (poz. 5-8).

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuje.

W odwofaniu odwotujgcy stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy oczekiwat od
wykonawcow wylegitymowania sie w okresie trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert:

1. dowolng liczbg zamowien,
2. obejmujacych ,analogiczne lub poréwnywalne czesci”,
3. o wartosci zamowien 6.000.000,00 PLN lub wigkszej.

O ile skiad orzekajgcy lzby podzielit stanowisko odwotujgcego co do tego, ze
zamawiajgcy w opisanym w Rozdziale V pkt 1 ppkt 1 lit. b SIWZ warunku dotyczacym wiedzy
i doswiadczenia oczekiwat wykazania realizacji dowolnej liczby zamowien o tgcznej wartosci
wynoszacej co najmniej 6 min ziotych (netto), o czym przesgdza brzmienie opisu tego
warunku (,zrealizowali zaméwienia (...) o wartosci min. 6.000.000,00 PLN netto lub wiecej”),
o tyle sktad orzekajacy Izby nie podzielit stanowiska odwotujgcego, ze zamdwienia te miaty
jedynie obejmowac¢ czesci analogiczne lub poréwnywalne do oferowanych, poniewaz
sformutowania ,zamdwienie na analogiczne lub poréwnywalne czesci” nie mozna rozumiec
jako sformutowania ,zamoéwienie obejmujgce analogiczne Ilub poréwnywalne czesci”.
W kontekscie tak rozumianej przez zadajgcego pytanie wykonawcy ,czesci” (jako
urzadzenia) zamawiajgcy udzielit wyjasnien tresci SIWZ w pismie z dnia 18 wrzesnia 2014 r.

Dostrzezenia wymaga, ze ,czesci” w opisanym warunku wiedzy i do$wiadczenia
nalezy odnies¢ — po raz kolejny opierajgc sie na brzmieniu opisu — do tego, co oferowane
jest w przedmiotowym przetargu, tj. do ognioszczelnych wytgcznikow i ognioszczelnych
zespotow transformatorowych czyli nalezy ,czesci” rozumie¢ jako pewne ,fizyczne”
urzgdzenia, nie zas$ jako mniejsze elementy skifadajgce sie na abstrakcyjne pojecie

zamoéwienia jako catosci.
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Tym samym uznaé nalezy, ze zamoOwienie na analogiczne lub poréwnywalne czesci
to zaméwienie na analogiczne lub poroéwnywalne urzadzenia do urzadzen oferowanych
(ktére winny by¢ zgodne z urzadzeniami opisanymi jako przedmiot zamdéwienia).

Dodatkowo jedynie wskaza¢ nalezy, ze w ramach przedmiotowego postepowania
przetargowego zamawiajgcy nie dopuscit sktadania ofert czesciowych (Rozdziat Il Oferty
cze$ciowe), zatem w tym kontekscie odwotywania sie do czesci zaméwienia nie jest
uzasadnione.

Reasumujgc, uznaé nalezy, ze zamawiajgcy zazgdat wykazania realizacji co najmniej
dwoch zamdéwien (uzyto liczby mnogiej) — dostaw urzadzen podobnych (takie znaczenie,
nalezy przypisa¢ pojeciom ,analogiczny”, ,poréwnywalny”) do urzadzen bedacych
przedmiotem obecnego postepowania o tgcznej ich warto$ci wynoszacej co najmniej
6 min ztotych netto.

Sktad orzekajgcy lzby wskazuje, ze uzasadniajgc podjetg przez siebie czynnosé
wykluczenia odwotujgcego zamawiajgcy podat, ze nie uznat dostaw ujetych w Wykazie
ztozonym przez odwotujgcego, poniewaz byly to dostawy na urzadzenia innej kategorii —
poz. 1,2 i 4 albo miaty charakter zamowien zbiorczych (urzadzenia analogiczne dostarczane
byty obok urzadzen odrebnej kategorii — poz. 3, 5-8), przy czym — co istotne — zamawiajgcy
w catkowitym oderwaniu od postanowien SIWZ zdefiniowat, ze ,przez czesci (urzgdzenia)
analogiczne lub poréwnywalne nalezy rozumie¢ urzadzenia o poréwnywalnym poziomie cen,
parametréw oraz wykazujgce sie podobienstwem konstrukcyjnym” oraz podat — ponownie
w oderwaniu od postanowien SIWZ, Zze o odrebnosci kategorii urzgdzen (podstacje
transformatorowe, przenosniki tasmowe) przesadza fakt ich zamawiania przez
zamawiajgcego w odrebnych postepowaniach, a nadto systematyka drzewa kodéw CPV.

Sktad orzekajacy lzby przypomina w tym miejscu, ze Izba moze dokonywac oceny
zgodnos$ci czynnosci zamawiajgcego z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych
(w granicach zarzutéw odwotania, ktére moze by¢ sktadane wytacznie od niezgodnych
z przepisami Pzp czynnosci zamawiajgcego), ktére to czynnosci znajdujg swoje
odzwierciedlenie w pisemnych dokumentach zamawiajacego jak np. zawiadomienie
o wynikach postepowania. Innymi stowy, sktad orzekajacy lzby mégt oceni¢, rozpoznajac
przedmiotowe odwotanie, zgodnos¢ czynnosci wykluczenia odwotujgcego z przyczyn ujetych
w uzasadnieniu faktycznym i prawnym zawiadomienia o wynikach postepowania z dnia
23 grudnia 2014 r.

Przypominajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Ilzby wuznal, Ze zamawiajacy
bezpodstawnie przyjat, iz nie moze uzna¢ podobienstwa dostaw ujetych w Wykazie,
poniewaz zamawiajgcy odwotat sie do pojecia kategorii odrebnej, kitdrej nie zdefiniowat
w tresci SIWZ, a nadto wskazany sposéb jej rozumienia uzna¢ nalezy za specyficzny —

wiasciwy temu konkretnemu zamawiajgcemu skoro odrebno$¢ kategorii zamawiajgcy
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postrzegat przez pryzmat prowadzonych przez siebie postepowan o zaméwienie publiczne

na poszczegolne urzadzenia.

Powyzsze nie doprowadzito jednak do uznania przez sktad orzekajacy lzby, ze
odwotujgcy wykazat spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia, poniewaz odwotujgcy nie
udowodnit, ze nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert podmiot trzeci
zobowigzat sie wobec wykonawcy, ze ten bedzie dysponowat zasobami wiedzy
o doswiadczenia.

Sktad orzekajacy lzby uznat bowiem, ze odwotujgcy, sktadajac — w wyniku wezwania
go przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych, przy pismie z dnia
11 grudnia 2014 roku — nowy dokument (Pisemne zobowigzanie Podmiotu do oddania do
dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow) poddat ocenie zamawiajgcego ten dokument
w miejsce dokumentu (o tozsamym tytule — Pisemne zobowigzanie Podmiotu do oddania do
dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow) ztozonego wraz z oferta.

Pomimo, ze tres¢ tych dokumentow jest tozsama, to bez watpienia sg to dwa rézne
dokumenty — drugi z tych dokumentow podpisany zostat (abstrahujac nawet od tego, czy
podpisata go ta sama) powtdrnie i dodatkowo opatrzony wskazaniem: ,V. K. D.” — i cho¢
dokument ten zostat ztozony przez odwotujgcego po terminie sktadania ofert (na wezwanie
zamawiajgcego), to powinien — zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — potwierdzac spetnianie
warunku czy to w zakresie wiedzy i doswiadczenia, czy to w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej odwotujgcego — nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert w
przedmiotowym postepowaniu, tj. w dniu 30 wrzesnia 2014 r.

Tymczasem odwotujgcy w odwotaniu nie wskazat nawet, na jakiej podstawie
zamawiajgcy miatby przyja¢, ze dokument ztozony przy pismie z dnia 11 grudnia 2014 r.
potwierdza spetnianie warunku na dzien sktadania ofert (nie zawiera zadnego odniesienia
w tym zakresie), a przeciez stanowito to jeden ze wskazanych przez zamawiajgcego
powodoéw wykluczenia odwotujgcego z postepowania (w zawiadomieniu z dnia
23 grudnia 2014 r. zamawiajgcy uzasadniat: ,Pisemne zobowigzanie ziozone przez
Wykonawce przy pismie z dnia 11.12.2014 r. nie potwierdza spetniania przez Wykonawce
warunku (...) nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania ofert”).

Odwotujgcy jedynie utrzymywat, Zze podpisujgcy ztozone przy piSmie z dnia
11 grudnia 2014 r. Zobowigzanie dyrektor — V. K. byt uprawniony do dziatania
w imieniu Corum Ukraine juz w dniu 1 wrzesnia 2014 r. (przed uptywem terminu sktadania
ofert), co samo w sobie nie przesgdza ani o tym, kiedy Zobowigzanie zostato podpisane, ani
o tym, z jakim dniem spétka Corum Ukraine zobowigzata sie wobec czionka odwotujgcego
sie konsorcjum do oddania mu do dyspozycji swoich zasobdéw wiedzy i doswiadczenia
(jak i zasobow finansowych).
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Nie sposOb zatem uznac¢, ze odwotujgcy udowodnit, ze nie pdzniej niz w dniu,
w ktérym uptynat termin sktadania ofert podmiot trzeci zobowigzat sie wobec wykonawcy, ze
ten bedzie dysponowat jego zasobami wiedzy i doswiadczenia (tak tez co do zasobow
finansowych).

Uwzgledniajagc powyzsze sktad orzekajacy Izby doszedt do przekonania, ze

odwotujgcy nie wykazat spetniania warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

W zakresie warunku sytuacji ekonomicznej i finansowej sktad orzekajacy Izby ustalit,

co nastepuije.

Ustalenia co do tresci SIWZ.

W czesci wstepnej SIWZ zamawiajagcy wskazat, ze postepowanie jest prowadzone na
zasadach okreslonych w ustawie Prawo zamowien publicznych.

W Rozdziale || Opis sposobu przygotowania ofert w pkt 2 SIWZ zamawiajgcy postawit
wymoég, aby do oferty zostaly zatgczone dokumenty wymagane postanowieniami SIWZ,
w pkt 6 zas wskazat, ze ,Petnomocnictwo do podpisania oferty winno by¢ dofgczone do
oferty, o ile nie wynika to z innych dokumentow Zzalgczonych do oferty (np. z odpisu
z Krajowego Rejestru Sadowego, zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej)”.

W Rozdziale V Warunki wymagane od Wykonawcow pkt 1 ppkt 1 lit. ¢ SIWZ
zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie wykonawcy spetniajgcy
warunki okreslone w art. 22. ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp dotyczace sytuacji ekonomicznej,
tj. zamawiajacy zazadat, aby wykonawcy posiadali srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg
w wysokosci co najmniej 2 min ziotych netto lub wiecej. W celu potwierdzenia spetniania
warunkéw opisanych w Rozdziale V SIWZ zamawiajgcy zazadat (Rozdziat V pkt 2 SIWZ) od
wykonawcow zatgczenia do oferty dokumentow okreslonych w rozdziale VI.

Zgodnie z Rozdziatem VI Dokumenty wymagane w ofercie w szczegdlnosci pkt 1
ppkt 7 zamawiajgcy zazadat ztozenia informacji z banku lub spofdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, w ktorej potwierdza sie wysokos$¢ posiadanych s$rodkéw
finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert.

Zamawiajgcy nie wprowadzit do SIWZ zadnych postanowien dotyczgcych przypadku,
gdy wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie polegat na
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw.
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Ustalenia co do oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg opinie bankowa z dnia 25 wrzeénia 2014 r. wydang
przez ING Bank Slgski Oddziat Korporacyjny w Tychach odnoszgcg sie do cztonka
odwotujgcego sie konsorcjum — KFG Elecgtric System Sp. z 0.0. (str. 72) oraz zaswiadczenie
z dnia 17 wrzesnia 2014 r. wydane przez Pierwszy Ukrainski Miedzynarodowy Bank
dotyczace Corum Ukraine S.A. (str. 71).

Wraz z ofertg odwotujgcy ztozyt takze Pisemne zobowigzanie Podmiotu do oddania
do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdw, w ktérym podmiot — Corum Ukraine (KRS
25332714) oswiadczyt, ze zobowigzuje sie w postepowaniu na ,Dostawe ognioszczelnych
wylgcznikow  stycznikowych | ognioszczelnych — zespotow  transformatorowych do
zastosowania w wyrobiskach podziemnych zaktadu gdrniczego, w pomieszczeniach
zagrozonych wybuchem” do oddania do dyspozycji liderowi odwotujgcego sie konsorcjum
(MMC Poland Sp. z 0.0.) niezbednych zasobow, tj. zdolnosci finansowych na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Pod oswiadczeniem znajduje sie podpis nieczytelny, ktoéry nie zostat opatrzony
adnotacjg lub pieczecig wskazujaca z imienia i nazwiska osobe, ktéra podpis ten ztozyta.

W zobowigzaniu podano znak sprawy 69/125/2014 (w lewym gornym rogu), tj. znak
sprawy, ktéry zamawiajgcy przypisat przedmiotowemu postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznemu (takie oznaczenie zamawiajacy przywotywat w swoich pismach
wychodzgcych np. z 9 grudnia 2014 r. — wezwanie, 23 grudnia 2014 r. — zawiadomienie
0 wynikach postepowania).

Dodatkowo w oswiadczeniu zawarto informacje dotyczaca wytgcznie dysponowania
przez wykonawce zasobem wiedzy i doswiadczenia, tj. iz podstawg tego dysponowania
bedzie wzajemna umowa wspotpracy obejmujgca biezgce doradztwo oraz konsultacje,
a takze przekazanie know-how - informacja nie dotyczyta dysponowania zasobami

finansowymi.

Ustalenia co do wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie
potwierdzenia spetniania warunku w zakresie znajdowania sie przez odwotujgcego
W wymaganej sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

Pismem z dnia 9 grudnia 2014 r. zamawiajgcy, wskazujgc jako podstawe swojego
dziatania przepis art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, zazadat ztozenia przez odwotujgcego
w szczegolnosci dokumentu potwierdzajgcego spetnianie przez odwotujgcego warunku
okreslonego w Rozdziale V pkt 1 ppkt 1 lit. ¢ SIWZ (czyli informacji z banku lub spo6tdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktdrej potwierdza sie wysokos¢ posiadanych srodkéw
finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce

przed uptywem terminu sktadania ofert), ewentualnie do ztozenia wyjasnien dotyczacych
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ztozonych dokumentéw. Uprzednio zamawiajacy w pismie podat, ze potwierdzenia
spetniania przez odwotujgcego warunku posiadania srodkéw finansowych ani zdolnosci
kredytowej nie stanowi zaswiadczenie z dnia 17 wrzesnia 2014 r., poniewaz , Wykonawca nie
udowoadnit, ze rzeczywiscie bedzie dysponowat zasobami finansowymi Corum Ukraine S.A.
w mysl art. 26 ust. 2b Pzp; zatgczone bowiem do oferty ,,Pisemne zobowigzanie Podmiotu do
oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow” po pierwsze uniemozliwia
identyfikacje osoby, ktora je podpisata (...), po drugie natomiast — nie zawiera elementow
potwierdzajgcych faktyczne przekazanie Wykonawcy przez Corum Ukraine S.A. potencjatu
finansowego i ekonomicznego — przede wszystkim nie okre$la wartosci (wysokosci) Srodkéw
finansowych, ktdre zostang przekazane Wykonawcy, jak i formy prawnej przekazania tego
potencjatu (np. pozyczka, darowizna itp.)".

W tresci wezwania z dnia 9 grudnia 2014 r. zamawiajacy nie zazgdat ztozenia przez
odwotujgcego dokumentu potwierdzajgcego umocowanie osoby podpisujgcej zobowigzanie,
a jedynie posrednio, poprzez sformutowanie zarzutu braku mozliwosci identyfikacji osoby
podpisujgcej zobowigzania, zazgdat podania danych identyfikujgcych tg osobe. Zamawiajgcy
nie przywotat takze zadnych postanowien SIWZ, z ktérych obowigzek przedtozenia
dokumentow potwierdzajgcych umocowanie osoby miatby wynikac.

Ustalenia co do dokonanych przez odwotujacego uzupetnien dokumentdéw oraz
ztozonych wyjasnien.

Odwotujgcy ztozyt, przy pismie z dnia 11 grudnia 2014 roku, nowy dokument —
Pisemne zobowigzanie Podmiotu do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych
zasobdow podpisany przez V. K. — Dyrektora.

Sktad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuije.

Poza sporem byt fakt, ze opinia ING Bank Slgski Oddziat Korporacyjny w Tychach
odnoszacy sie do cztonka odwotujgcego sie konsorcjum — KFG Elecgtric System Sp. z o.o.
nie potwierdzata postawionego przez zamawiajgcego wymogu w zakresie sytuacii
ekonomicznej i finansowej, a takze ze zaswiadczenie z dnia 17 wrzesnia 2014 r. wydane
przez Pierwszy Ukrainski Miedzynarodowy Bank dotyczgce Corum Ukraine SA. wskazywato
na posiadanie przez ten podmiot Srodkow finansowych w wysokosci przewyzszajgcej
2 min ztotych netto.

Sporna natomiast byta kwestia, czy poprzez ztozone wraz z ofertg dokumenty
odwotujgcy udowodnit zamawiajgcemu, do czego obliguje odwotujgcego przepis art. 26
ust. 2b ustawy Pzp (zdanie drugie), ze odwotujgcy bedzie dysponowat zasobami
finansowymi niezbednymi do realizacji zamdwienia, tj. w wysokosci co najmniej 2 min

ztotych.
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Skiad orzekajagcy w pierwszej kolejnosci przypomina, ze to zamawiajgcy, bedac
odpowiedzialnym za przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia, dokonuje
takze — w ramach czynnosci podejmowanych w toku tego postepowania — czynnosci badania
i oceny ztozonych ofert.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy
postawit wymég posiadania $rodkoéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci
2 min ziotych netto, co biorgc pod uwage wskazany powyzej obowigzek dokonania przez
zamawiajgcego badania i oceny ofert oznacza, ze zamawiajgcy winien — na podstawie tresci
ztozonych przez odwotujgcego dokumentéw — dokonaé oceny, ze odwotujacy, ktéry powotat
sie na zaséb finansowy podmiotu trzeciego, bedzie dysponowat zasobami tego podmiotu
w wysokosci bedacej ,uzupetnieniem” Srodkéw finansowych, ktére posiada czionek
konsorcjum (opinia ING) lub w wysokosci co najmniej 2 min ztotych.

Tymczasem w tresci zobowigzania podmiotu trzeciego nie wskazano wysokosci
srodkéw finansowych, jakimi bedzie dysponowat odwotujgcy na podstawie tegoz
zobowigzania. To podmiot trzeci sam ocenit w tresci zobowigzania — zastepujac
w niedopuszczalny sposOb zamawiajgcego — ze zobowigzanie dotyczy oddania do
dyspozycji zasobédw niezbednych w przedmiotowym przetargu.

Sktad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, ze przyjecie — jak chciatby tego
odwotujgcy — ze zobowigzanie podmiotu trzeciego jest zobowigzaniem udostepnienia catosci
srodkow finansowych wskazanych w zaswiadczeniu z banku z dnia 17 wrzesnia 2014 r. nie
jest mozliwe nie tylko dlatego, ze nie sposéb nawet stwierdzi¢ — ze wzgledu na brak
wskazania daty ztozenia Zobowigzania — czy w dacie ztozenia Zobowigzania zaswiadczenie
banku zostato juz wydane (Zobowigzania mogto zosta¢ podpisane po tej dacie, a przed
uptywem terminu sktadania ofert), ale przede wszystkim dlatego, ze informacja z banku
(zaswiadczenie z banku) oraz Zobowigzanie podmiotu trzeciego to dwa odrebne dokumenty,
pochodzace od dwoch réznych podmiotow, kiére w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego stuzg innym celom.

O ile bowiem wydana przez bank informacja potwierdza¢ ma ,jedynie” wysokos¢
posiadanych przez dany podmiot $rodkéw finansowych (w tym przypadku podmiotu
trzeciego), o tyle za pomocg Zobowigzania podmiotu trzeciego wykonawca ma udowodniac
zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat Srodkami finansowymi w zakresie niezbednym
(w niezbednej wysokos$ci z punktu widzenia postawionego wymogu — 2 min zt netto), przy
czym ocena zakresu niezbednos$ci, jak wskazano powyzej, nalezy wytgcznie do
zamawiajgcego.

W ocenie skfad orzekajgcego Izby stanowisko odwotujgcego opiera sie na btednym,

niczym nieuzasadnionym i nierealnym w praktyce zatozeniu, ze podmiot trzeci zobowigzujgc
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sie do oddania do dyspozycji odwotujgcego srodkéw finansowych, zobowigzuje sie do
oddania wszystkich posiadanych przez siebie srodkéw. Dlatego tez wskazanie w tresci
zobowigzania wysokosci udostepnianych srodkéw finansowych jest konieczne dla oceny
przez zamawiajgcego spetniania przez wykonawce wymogu co znajdowania sie
w oczekiwanej przez zamawiajgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej — poprzez oparcie
sie na zasobie podmiotu trzeciego — tj. posiadania srodkéw finansowych w wysokosci nie
mniejszej niz konkretnie wskazana w SIWZ, tj. w tym przypadku 2 min ztotych.

Powyzsze przesadza o uznaniu przez sktad orzekajgcy lzby, ze odwotujacy nie
wykazat spetnienia wymogu zawartego w Rozdziale V pkt 1 ppkt 1 lit. ¢ SIWZ dotyczacego

sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

W konsekwencji uznania, ze zamawiajgcy zasadnie wykluczyt odwotujgcego z udziatu
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ze wzgledu na to, ze
odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia oraz sytuacji ekonomicznej i finansowej sktad orzekajgcy lzby uznat, ze
zasadnie zamawiajgcy — prowadzacy postepowanie i odpowiadajgcy za jego zgodnosc
z przepisami 0 zamowieniach publicznych — uznat oferte odwotujacego za odrzucong,
poniewaz przepis art. 24 ust. 4 ustawy Pzp wprost wskazuje, ze oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzuconag.

Zarzut dokonania wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej,
podczas gdy oferta ta nie jest oferta najkorzystniejsza, czym zamawiajacy naruszyt
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(dalej nadal ,SIWZ”).

W przedmiotowym postepowaniu w Rozdziale IX Kryteria oceny ofert zamawiajgcy
podat, ze przyjete oferty bedg oceniane na podstawie dwdch kryteridw: cena (waga 80) oraz
gwarancja (waga 20).

Odwotujacy nie podnosit, izby ocena oferty przystepujacego zostata dokonana przez
zamawiajgcego na podstawie innego kryterium / kryteriéw niz dwa wskazane w Rozdziale IX
SIWZ lub izby zamawiajacy, stosujgc kryteria wskazane w Rozdziale IX SIWZ nadat im inng
wage lub popetnit btgd rachunkowy.

Biorgc powyzsze pod uwage sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut nie potwierdzit

sie.
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Przyjmujgc jednak, co posrednio wynika z uzasadnienia zarzutu (,Oferta
Odwotujgcego nie podlegata uznaniu za odrzucong, a w oparciu o wskazane
w tresci SIWZ Kryteria oceny ofert byta oceng korzystniejszg od wybranej. W zwigzku
z powyzszym prawidtowo przeprowadzone badanie i ocena ofert winna wskazac, ze to oferta
Odwotujgcego jest najkorzystniejsza, a konsekwentnie zosta¢c wybrana przez
Zamawiajgcego’) — wbrew sformutowaniu przez odwotujgcego zarzutu jako odnoszacego sie
do kryteribw oceny ofert — iz odwotujgcy zarzucit zamawiajacemu niezgodny z przepisami
ustawy Pzp wybér oferty najkorzystniejszej jako konsekwencji niezasadnego odrzucenia
oferty odwotujacego, w nastepstwie wykluczenia odwotujgcego, (naruszenie przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 4 i art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) skiad
orzekajacy lzby wskazuje, ze réwniez taki zarzut uzna¢ nalezy za zarzut, kt6ry sie nie
potwierdzit, poniewaz — o czym byto mowa wyzej — zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte

odwotujgcego.

Poniewaz nie potwierdzit si¢ zaden z zarzutéw odwotania orzeczono jak w sentencji.

KIO 11/15 20



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1 oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).

PrzewodniCzaCy:  ......cccoriirermimisrrrrenrarreeens
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