Sygn. akt: KIO  2353/11

WYROK
z dnia 10 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawce Maurycy Wotek prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g MORIS,
43-100 Tychy, ul. Fabryczna 7 w postepowaniu prowadzonym przez Kompani @ Weglow g
S. A, 40-039 Katowice, ul. Powsta nAcow 30,

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Maurycy Wotek prowadz gcego dziatalno $é
gospodarcz g pod hazw 3 MORIS i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Maurycy Wotek prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz q pod nazw g MORIS
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Maurycy Wotek prowadz gcego dziatalno $¢é gospodarcz a
pod nazw 3 MORIS na rzecz Kompanii W eglowej S. A. kwote 3 600 zt 00gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu zastepstwa prawnego przed

Krajowg izbg Odwotawcza.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Katowicach.

Przewodnicz gcy:  ....oovviiiit i



Sygn. akt 2353/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Kompania Weglowa S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia sektorowego, ktérego przedmiotem jest dostawa szyn kolejowych do
Oddziatow Kompanii Weglowej S.A. w 2012 - 2013 roku.
Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspadlnot
Europejskich pod poz. 2011/S 171-281841.
W dniu 28 pazdziernika 2011 roku, odwotujgcy — Maurycy Wotek, prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg p.n. Moris Maurycy Wotek, wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu:
a) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp przez jego niezastosowanie, polegajace
na nie wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Arcelor
Mittal Distribution Poland Sp. z 0.0. a w nastepstwie nie odrzucenie oferty tego
wykonawcy, mimo ztozenia przez tego wykonawce oswiadczen zawierajgcych
nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania,
b) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp przez jego niezastosowanie, polegajgce
na nie wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Arcelor
Mittal Distribution Poland Sp. z 0.0., a w nastepstwie nie odrzucenie oferty
wykonawcy, mimo niewykazania przez wykonawce spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia,
C) naruszenie art. 91a ust. 1 ustawy pzp przez jego niezastosowanie, a w rezultacie
przeprowadzenie aukcji elektronicznej, mimo braku co najmniej 3 ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.
W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze oswiadczenia co do wykazu wykonanych
dostaw, str. 25 i 26 oferty Mittal Distribution Poland Sp. z 0.0., wzbudzajg istotne
watpliwosci. Zarzucit, ze: po pierwsze - nie wskazano tam petnych nazw odbiorcéw
dostaw, a po drugie - podana wartos¢ przekracza mozliwosci produkcyjne polskich
producentéw szyn.
Mittal Distribution Poland Sp. z o.0. o$wiadczyt, iz w ciggu ostatnich trzech lat
dokonat dostaw szyn w tacznej ilosci 7.663.000 ton, o wartosci ponad 27 miliardow
ziotych. Powyzsze dane przedstawit, jako dostawy wiasne - w tym zakresie nie
powotywat sie na dostawy wykonywane przez inne podmioty, wchodzace w sktad
koncernu. Przyjecie, ze powyzsze dane odpowiadajg rzeczywistosci powodowatoby,

iz spotka ta sktadataby w Rejestrze Przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego
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nieprawdziwe sprawozdania finansowe (ogtaszane takze w Monitorze Sadowym i
Gospodarczym). Odwotujgcy wskazat, ze ze sprawozdania finansowego tego
podmiotu, za 2009 r. opublikowanego w Monitorze Sgdowym i Gospodarczym,
wynika, iz jego przychody netto ze sprzedazy za 2009 r. wyniosty 170.530.427,20 zi,
tymczasem wartos¢ dostaw, ktore wskazano w tresci oswiadczenia Mittal Distribution
Poland Sp. z o0.0. wynosi 27.586.800.000 zt. Odwotlujacy podniést, ze nie jest
mozliwe, by podmiot ten dostarczyt szyny o takiej wartosci. Podkreslit, ze ztozone
oswiadczenie dotyczy Arcelor Mittal Distribution Polska Sp. z 0.0., a nie koncernu
Arcelor Mittal Poland. Brak rowniez zlozenia oswiadczenia o wyrazeniu zgody na
postuzenie sie referencjami tego podmiotu.

Odwotujacy podnidst takze, ze sam wykaz nie odpowiada tresci siwz, bowiem Arcelor
Dystrybucja nie wskazat komu dokonat dostawy (nie wypetnit tabeli w kolumnie
.Petna nazwa Odbiorcy dostawy"), co uniemozliwia weryfikacje tak przedstawionych
danych, a jedynie rozbit poszczegdlne wartosci na kraje z calego Swiata, w tym
przyktadowo Libie.

W odniesieniu do referencji wystawione] przez firme Cognor S.A., odwotujacy
wskazat, iz istnieje watpliwosé co do rzeczywistosci zawartych w niej danych,
bowiem z informacji posiadanych przez odwotujgcego wynika, iz Arcelor Mittal
Distribution Polska Sp. z o.0., w okresie 2009 - 2011, nie realizowat dostaw
wyrobéw hutniczych w postaci szyn dla firmy Cognor na skale 11.453.287, 00 zi.
Informacje te wskazujg, ze Arcelor Dystrybucja w/w okresie nie zrealizowat takich
dostaw tj. wyrobow hutniczych w postaci szyn réwniez na kwote 600 000 zt (wymaog
dla zadania nr 2 przedmiotowego przetargu). Wskazat takze, iz pewne watpliwosci
budzi data oswiadczenia (referencji) tj. 14 kwietnia 2011 roku, trudno bowiem
przypuszcza¢ ze wykonawca posiadat juz referencje na kilka miesiecy przed
rozpisaniem przetargu, zwlaszcza ze przedstawit je nie w pierwotnej ofercie lecz
dopiero na wezwanie zamawiajgcego tj. w dniu 7.10.br.

Odwotujacy podnidst, ze nie odrzucenie oferty Arcelor Mittal Distribution Poland Sp. z
0.0. spowodowato wadliwe przeprowadzenie aukcji elektronicznej, ktora moze by¢
przeprowadzona, je$li w postepowaniu zostang zlozone co najmniej trzy oferty
niepodlegajagce odrzuceniu. Zamawiajacy nie byt zatem witadny do przeprowadzenia
aukcji elektronicznej. Odwotujgcy wskazal, iz wniesienie odwotania stalo sie

konieczne, mimo wygrania aukcji (zadanie nr 2), bowiem z uwagi na btedy po stronie



zamawiajgcego nie mogt on narazi¢ sie na zarzut niewaznosci umowy, ktérg by

podpisat z zamawiajgcym w skutek wezwania do jej zawarcia.

Odwotujacy wniost o: uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci
polegajacej na zaproszeniu drogq elektroniczng do udzialu w aukcji elektronicznej
wykonawcy Arcelor Mittal Distribution Poland Sp. z o0.0. - zadanie nr 2 oraz
przeprowadzeniu aukcji elektronicznej pomimo braku, co najmniej 3 ofert
niepodlegajagcych odrzuceniu, nakazanie wykluczenia Mittal Distribution Poland Sp. z
0.0. Z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a W nastepstwie
uznania oferty za odrzucong oraz zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz

odwotujgcego kosztéw niniejszego postepowania odwotawczego.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz bior gc pod uwag e oswiadczenia
i stanowiska stron, zto zone do protokotu posiedzenia, Izba ustalita, co
nastepuje:

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej siwz)
ustalit, ze postepowanie jest prowadzane w czterech czesciach, z ktérych kazda
stanowi przedmiot odrebnego zadania. W dziale X pkt 1 siwz ustalit, ze o udzielenie
zamoéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace
posiadania wiedzy i doswiadczenia, to znaczny w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia jest krotszy - w tym
okresie, wykonali dostawy w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia
warunkow wiedzy i doswiadczenia o wartosci netto nie mniejszej iz: dla zadania nr 1 -
400.000,00 zt, dla zadania nr 2 - 600.000,00 zt, dla zadania nr 3 - 900.000,00 z, dla
zadania nr 4 - 800.000,00 zt. W przypadku sktadania oferty na wiecej niz jedng czesc¢
zamoéwienia wartos¢ netto wykonanych dostaw przez wykonawce w okresie ostatnich
3 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, nie moze by¢ mniejsza od sumy wartosci dostaw
okreslonych przez zamawiajacego dla poszczegolnych czesci zamowienia, na ktore
wykonawca sktada oferte.

Zgodnie z postanowieniami dziatu Xl siwz, w celu wykazania spetnienia przez
wykonawce powyzszego warunku, zamawiajacy wymagat wykazu wykonanych
dostaw, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert oraz

dokumentow potwierdzajgcych, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie.



Zamawiajgcy przewidziat, ze wybor najkorzystniejszej oferty w zakresie zadan nr 1,
2, 314 zostanie przeprowadzony z zastosowaniem aukcji elektroniczne,.

Na potwierdzenie spetniania wyzej opisanego warunku udziatu w postepowaniu,
wykonawca Arcelor Mittal Distribution Sp. z 0.0. ztozyt wykaz wykonanych dostaw
(strona 25- 26 oferty), gdzie wskazat w kolumnie ,wartos¢ dostawy netto” — 27,5 mid
PLN, ,data dostawy” — od 1.01.2010 — 30.08.2011, w kolumnie ,Petha nazwa
Odbiorcy dostawy” podat — ,wg. referencji’. Na stronie 26 oferty wykonawcy Arcelor
Mittal Distribution Poland Sp. z 0.0. zamieszczono wydruk — zestawienie ilosci
dostaw w koljenych miesigcach od stycznia 2010 — sierpnia 2011 roku w rozbiciu na
poszczegodlne kraje (odbiorcow dostaw).

W wyniku wezwania do uzupetnienia brakujgcych oswiadczen i dokumentéw (pismo
zamawiajgcego z dnia 7 pazdziernika 2011 roku), wykonawca Arcelor Mittal
Distribution Poland Sp. z 0.0. ztozyt referencje wystawione przez Cognor S.A. z dnia
14 kwietnia 2011 roku, ktére potwierdzajg, ze wykonawca ,jest dostawcg wyrobow
hutniczych w postaci szyn(...)”, wartos¢ netto zrealizowanych dostaw wynosi w
latach 2009 — 2011- 11. 453 287 PLN, ,wobec firmy nie wdrozono procedur
reklamacyjnych. Dostawy byty wykonane Z nalezytg starannoscig”
Zamawiajacy zaprosit do udziatu w aukcji elektronicznej, trzech wykonawcéw, ktérzy
ztozyli oferty: Arcelor Mittal Distribution Sp. z o.0., Trade Port Sp. z 0.0. oraz
odwotujgcego.

W zadaniu nr 1 i 2 w trakcie aukcji elektronicznej, odwotujgcy zaproponowat
najnizsza cene | jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

Izba ustalita, w oparciu o oswiadczenie odwotujgcego ziozone do protokotu
posiedzenia, ze odwotanie dotyczy zadania nr 2, w ktorym odwotujacy ziozyt
najkorzystniejszg oferte (postgpienie) i zostat wybrany do realizacji

zamowienia.

Izba zwazyta, co nast epuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci lzba wskazuje, ze odwotujacy, jako podmiot ktory
ztozyt najkorzystniejsza oferte (postgpienie w aukcji elektronicznej) i uzyskat
zamoOwienie publiczne w zadaniu nr 2 nie legitymuje sie interesem, o ktérym mowa w
art. 179 ust.1 ustawy pzp, uprawniajgcym go do ziozenia odwotania. Zgodnie z

dyspozycjg przywotanego przepisu srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
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uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamoOwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy pzp. Tres¢ przepisu ulegta
zmianie nowelizacjg ustawy pzp z dnia 2 grudnia 2009 roku i jest wynikiem
implementacji do porzadku prawnego dyrektywy odwotawcze] 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 roku zmieniajacej
dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/[EWG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwotawczych w zakresie zamowien publicznych. W Swietle powyzszej
regulacji, legitymacja czynna do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jesli
wykaze on kumulatywne spetnienie dwoch przestanek: 1. posiada lub posiadat
interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz 2. poniost lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Brak okreslenia, ze
wykonawca musi wykazaé ,interes prawny” pozwala uznaé, ze wystarczajgce jest
wykazanie interesu faktycznego. Istotne jest to, ze interes wykonawcy musi by¢
zwigzany z uzyskaniem danego zamdwienia, co oznacza, ze odwotlujgcy winien
wykazac, ze posiada potrzebe uzyskania konkretnego zamowienia publicznego.
W rozpatrywanym stanie faktycznym, odwotujgcy niewatpliwie uzyskat zamowienie
publiczne w zadaniu nr 2, ktérego dotyczy odwotanie, ztozyt najkorzystniejsze
postgpienie w toku aukcji elektronicznej, przez co utracit interes w dazeniu do
uzyskaniu tego zamowienia. Izba wskazuje, ze szeroko rozumiany interes, na jaki
powotuje sie odwotujacy, ktéry mimo uzyskania zamowienia, wskazuje naruszenia
przepisbw ustawy pzp i podnosi, ze nie moze narazi¢ sie na zarzut podpisania
niewaznej umowy, nie jest wystarczajgcg przestankg legitymacji czynnej,
uprawniajgcej do wniesienia odwotania.

W koniunkcji z interesem odwotujgcy winien wykazac¢ réwniez, ze poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy pzp.
W zaistniatym stanie faktycznym, odwotujgcy uzyskat zamoéwienie publiczne, a zatem
nie istnieje rowniez przestanka ewentualnej utraty zysku czy zaistnienia innej szkody
materialnej bgadz niematerialnej.

Interes, o ktébrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, jest materialno — prawng
przestankg skutecznosci wniesienia odwotania, co oznacza, ze w sytuacji jego
niewykazania odwotanie polega oddaleniu z uwagi na brak legitymacji czynnej do

jego wniesienia.



Niezaleznie od powyzszego, lIzba stwierdza, ze zarzuty podniesione w
odwotaniu nie zastugujg na uznanie.
Izba uznata za niezasadny zarzut dotyczacy podania nieprawdziwych informacji w
ofercie Arcelor Mittal Distrubition Poland Sp. z 0.0. przez wskazanie wartosci dostaw
na kwote 27.586.800.000 zi. Jedynym przedstawionym przez odwotujgcego
dowodem na poparcie swojego twierdzenia byto sprawozdanie finansowe za 2009 r.
opublikowane w Monitorze Sadowym i Gospodarczym, z ktérego wynika, iz
przychody netto spoiki ze sprzedazy wyniosty 170.530.427,20 zt. Z przedstawionego
sprawozdania finansowego wynikajg jedynie przychody ze sprzedazy za rok 2009,
podczas gdy wartos¢ dostaw wykazana w wykazie wykonanych dostaw w ofercie
dotyczy okresu styczen 2010 do sierpien 2011. Zatem powotane sprawozdanie
finansowe z uwagi na wskazang wyzej rozbieznos¢ dat, nie moze by¢ dowodem na
okolicznos¢ podania nieprawdziwych informacji w tresci oferty wykonawcy Arcelor
Mittal Distribution Poland Sp. z 0.0. Twierdzenia odwotujgcego, jakoby niemozliwym
jest, aby spétka zrealizowata dostawy o wskazanej wartosci, pozostaly gotostowne.
Izba podkresla, ze obowigzek wskazywania dowodow dla stwierdzenia faktow, z
ktérych wywodzi sie okreslone skutki prawne, spoczywa na stronach postepowania
(art. 190 ust. 1 zd. 1 ustawy pzp). Ciezar podania nieprawdziwych informacji, w
zaistnialym stanie faktycznym spoczywa w catosci na odwotujagcym (art. 6 k.c.),
tymczasem odwotujacy wiarygodnych dowodow na poparcie swoich twierdzeh nie
przedstawit.
Réwniez w odniesieniu do referencji wystawionych przez Cognor S.A. z dnia 14
kwietnia 2011 roku, Izba uznata, ze twierdzenia odwotujgcego co do podania
niewtasciwej ilosci szyn dostarczonych na rzecz Cognor S.A. pozostaty bez dowodu.
Odwotujacy wskazywat jedynie w tym zakresie na ,posiadane informacje”, ale nie
uprawdopodobnit, ze tresci referencji podane nieprawdziwe dane. Watpliwosci 1zby
nie budzi takze, podnoszony przez odwotujgcego fakt, ze referencje Cognor S.A.
wystawione z datg 14 kwietnia 2011 roku zostaly ztozone dopiero w dniu 7
pazdziernika 2011 roku, w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentow lub
odwiadczen.
Za zasadne nalezy uznaé¢ stanowisko zamawiajgcego, ze nie wystepuje sprzecznosc¢
pomiedzy wykazem dostaw, gdzie podano wartosc¢ globalng dostaw ponad 27 mid zt,
a przedstawiong w wyniku wezwania do uzupetniania, referencjg z dnia 14 kwietnia

2011 roku, gdzie wskazano warto$¢ dostaw dla Cognor S.A. na kwote ponad 11 min
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zt. Wskazana referencja dotyczy jednej z dostaw, zrealizowanej na rzecz
konkretnego odbiorcy, ktora zostata ujeta w globalnym wykazie dostaw (str. 25-26
oferty)

Za nieuzasadniony Izba uznata takze zarzut dotyczacy niewtasciwego wypetniania
tabeli wykazu dostaw, przez nie podanie peinej nazwy odbiorcow dostawy.
Naruszenie to mozna jedynie rozpatrywaC¢ w kategoriach naruszenia formy a nie
tresci, a zatem nie ma mowy 0 tym, ze tresc oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia, co powoduje, ze brak jest podstaw do
odrzucenia oferty.

Podsumowujagc, zdaniem Izby, odwotujgcy nie legitymuje sie interesem
uprawniajacym go do wniesienia odwotania, co stanowi samodzielng przestanke do
jego oddalenia a ponadto zamawiajgcy nie naruszyt przepisOw ustawy pzp,
dokonujgc zaproszenia do udziatu w postepowaniu wykonawcy Arcelor

Mittal Distribution Poland Sp. z 0.0.

Majac na uwadze powyzsze, lzba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1

ustawy pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z
8 3185 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodnicz acy:



