Sygn. akt: KIO 1308/14
WYROK
z dnia 16 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czionkowie: Przemystaw Dzierzedzki
Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2014 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 czerwca 2014 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: BECKER - WARKOP Sp.
z 0.0., Mikotowskie Przedsiebiorstwo Robét Gérniczych i Budowlanych "GORBUD"
Sp. z 0.0., ul. Przemystowa 11, 44-266 Swierklany w postepowaniu prowadzonym przez
Jastrzebska Spotke Weglowa S.A., al. Jana Pawta Il 4, 44-330 Jastrzebie-Zdrdj,

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
GEO-WIERT Sp. z 0.0., GEO SLASK Sp. z o0.0., ul. Weglowa 2, 44-240 Zory
zgtaszajagcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie  wyboru
najkorzystniejszej oferty, wykluczenie z postepowania wykonawcy - Konsorcjum: GEO-
WIERT Sp. z 0.0., GEO SLASK Sp. z 0.0., ul. Weglowa 2, 44-240 Zory oraz nakazuje
ponowne badanie i ocene ofert

Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Jastrzebska Spotke Weglowa S.A., al.
Jana Pawta Il 4, 44-330 Jastrzebie-Zdrgj i:



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

2.2,

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia Konsorcjum: BECKER - WARKOP Sp. z o.0., Mikotowskie
Przedsigbiorstwo Robé6t Gorniczych i Budowlanych "GORBUD" Sp. z o.0., ul.
Przemystowa 11, 44-266 Swierklany tytulem wpisu od odwotania;

zasgdza od Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A., al. Jana Pawta Il 4, 44-330 Jastrzebie-
Zdréj na rzecz wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: BECKER - WARKOP Sp. z o.0., Mikolowskie Przedsigbiorstwo Robot
Gérniczych i Budowlanych "GORBUD" Sp. z 0.0., ul. Przemystowa 11, 44-266
Swierklany kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeééset zlotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosowanie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien
publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 907, z pbzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy ..........ccocoieninnnn.

CzZlonkOWIe:  oovvvviieiiiaiie



KIO 1308/14
UZASADNIENIE

Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. Al. Jana Pawta Il 4, 44-330 Jastrzebie Zdréj, zwana dalej
,Zamawiajgcym” prowadzi postgepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
kompleksowg obstuga, konserwacje i naprawe ciggnikbw kolejek podwieszanych
spalinowych w JSW S.A. KWK ,Krupinski”. Znak sprawy: 12/Z2Z/14. Warto$¢ zamowienia jest
wyzsza, niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 17 czerwca 2014 roku zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty za ktéra w postepowaniu zostata uznana oferta ztozona przez
Konsorcjum firm ,GEO-WIERT” Sp. z 0.0. z siedzibg w Zorach przy ul. Weglowej 11 i Geo-
Slgsk Sp. z 0.0. z siedziba w Rudzie Slgskiej przy ul. Lowieckiej 8b.

Od takiego wyboru najkorzystniejszej oferty w dniu 26 czerwca wykonawcy wspoéinie
ubiegajacy sie o uzyskanie zamowienia tj. BECKER - WARKOP Spétka z 0.0., 44-266
Swierklany, ul. Przemystowa 11, oraz Mikotowskie Przedsiebiorstwo Robét Goérniczych i
Budowlanych ,GORBUD” Spétka z 0.0., 43-190 Mikotéw, ul. Podleska 72, ztozyli odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (KIO).

We wniesionym odwotaniu odwotujgcy zarzucili zamawiajgcemu, ze:

L. Nie wykluczyt Wykonawcy pomimo, ze wykonawca:

ztozyt w postepowaniu nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania, a
mianowicie:

1) w punkcie 1 Wykazu potwierdzajgcego spetnienie warunku opisanego w pkt.IX.B.l - a
stanowigcym zatacznik nr 2 do pisma wykonawca z dnia 11.06.2014r. oswiadczyt, ze od 30
maja 2012r. do nadal realizuje w Kopalni Wegla Kamiennego Borynia-Zofibéwka-Jastrzebie
obstuge ciggnikow kolejek podwieszanych spalinowych, w tym kolejek typu KP-148 w wers;ji
KPCS i KP-96, co nie odpowiada rzeczywistosci;

2) postuzyt sie nieprawdziwymi referencjami zawartymi w piSmie z dnia 6.06.2014r.,
ktére to referencje zostaty wystawione na rzecz podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie
Wykonawca. Z referencji tych wynika jakoby Wykonawca na podstawie zawartej z
Zamawiajgcym umowy nr 051200403 w okresie od 30.05.2012r. do nadal realizowat obstuge
w zakresie mechanicznym i elektrycznym wraz z dozorem ruchu ciggnikow kolejek
podwieszanych spalinowych typu KP-148 w wersji KPCS i KP-96 co nie odpowiada
rzeczywistosci;

IL. Nie wykluczyt Wykonawcy z postepowania pomimo, iz Wykonawca nie wykazat

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia:



- nie wykazat warunkédw w zakresie opisanym w pkt. | z uwagi na nieprawdziwe
informacje zawarte w ztozonych dokumentach;

- nie wykazat spetnienia warunkow wykonania lub wykonywania
zamoéwien/zamowienia o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 2.500.000,00 zt. netto w okresie 1
roku w zakresie obstugi kolejek podwieszanych spalinowych typu KP-148 w wersji KPCS i
KP-96.

III. Nie odrzucit oferty Wykonawcy pomimo jej niezgodnosci z postanowieniami SIWZ, a
mianowicie:
1) Wykonawca nie przedstawiat wymaganych przez Zamawiajgcego w pkt. X. ust.2

SIWZ dowoddéw w postaci poswiadczenia/dokumentéw, ze zaméwienia w zakresie
okreslonym w warunku zostaty nalezycie wykonane lub sg nalezycie wykonywane oraz z
dbatoscig o powierzony sprzet;

2) referencje z dnia 29.05.2014r. nie zostaly podpisanej przez Kierownika ruchu
zaktadu gérniczego pkt X.2 SIWZ;

3) Oferta Wykonawcy nie spetnia wymagan zawartych w pkt.IX.B.li pkt. X.2 SIWZ, tj:

a) brak poswiadczenia/dokumentu potwierdzajgcego rodzaj wczesniej wykonywanych
zamowien, ktére odpowiadatyby wymaganiom postawionym w SIWZ,

b) brak  poswiadczenia/dokumentu  potwierdzajgcego  wartos¢  wykonywanych
zamowien,
c) brak poswiadczenia/dokumentu potwierdzajgcego, ze dotychczasowe ustugi zostaty

wykonane z dbatoscig o powierzony sprzet.
IVv. Naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenia
zamoOwienia poprzez zroznicowanie warunkow udziatu w postepowaniu.
ewentualnie w przypadku nieuwzgledniania zarzutéw wymienionych w pkt | -1V:
V. Nie wezwat Wykonawcy do ztozenia brakujgcych dokumentéw wymaganych zgodnie
z postanowieniami SIWZ.
VI Nie wezwat Wykonawcy do ztozenia wyjasnien odnosnie tresci ztozonych
dokumentéw wymaganych zgodnie z postanowieniami SIWZ wzglednie wyjasnienia tresci
oferty pomimo, ze oferta jest wewnetrznie sprzeczna.
Tym samym zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt. 3 i 4 oraz ust. 4; art. 89 ust. 1 pkt. 21 3;
art. 7 ust. 11 3; a takze art. 26 ust. 3i 4 art.; art.26 ust.2b; art. 87 ust.l.; 25 ust2 oraz §1 ust.2
pkt,3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 19 lutego 2013 r.).

Podnoszac powyzsze wnidst o:

1) Nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru



2)
3)

najkorzystniejszej oferty;
nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;
zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow podat, ze wybrany wykonawca winien byc¢
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy, a jego oferta na
podstawie art. 24 ust. 4 pkt. winna by¢ uznana za odrzucong albowiem ztozyt nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania, oraz nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Podat, ze wykonawca w punkcie 1 Wykazu
potwierdzajgcego spetnienie warunku opisanego w pkt IX.B.I SIWZ - a stanowigcym
zatgcznik nr 2 do pisma wykonawcy z dnia 11.06.2014r. oswiadczyt, ze od 30 maja 2012r. do
nadal realizuje obstuge w JSW SA Kopalni Wegla Kamiennego Borynia-Zofibéwka-Jastrzebie
ciggnikdw kolejek podwieszanych spalinowych, w tym kolejek typu KP-148 w wersji KPCS i
KP-96, co nie odpowiada rzeczywistosci.

Zamawiajgcy w pkt.IX.B.1 SIWZ po zmianie wprowadzonej w dniu 11.04.2014r.
wyraznie wymagat konkretnego typu i modelu kolejki. O tym, ze sprawa ta byta dla
zamawiajgcego istotna swiadczy wyjasnienie tresci specyfikacji dokonane przez samego
zamawiajgcego. Kwestia posiadania doswiadczenia przy obstudze konkretnego typu i wersji
kolejki byta dla zamawiajagcego kluczowa. Wykonawca jezeli nie zgadzat sie z tak
sformutowanym warunkiem SIWZ winien skorzysta¢ z srodkéw ochrony prawnej i wniesc
odwotanie od tresci SIWZ, jednakze wykonawca z prawa tego nie skorzystat .

Oswiadczenie wykonawcy bazuje w tym zakresie na doswiadczeniu podmiotu
trzeciego, tj. PRS Wschéd SA, wynikajgcego z wykonywania umowy nr 051200403 na rzecz
zamawiajgcego, t. JSW SA KWK Borynia Zofibwka Jastrzebie Ruch Zofibwka oraz
referencjach zawartymi w piSmie z dnia 06.06.2014r. Z referencji tych wynika jakoby
wykonawca na podstawie umowy nr 051200403 w okresie od 30.05.2012r. do nadal
realizowat obstuge wraz z dozorem ruchu ciggnikéw kolejek podwieszanych spalinowych
typu KP-148 w wersji KPCS i KP-96 co nie odpowiada rzeczywistosci.

Odwotujgcy zarzuca, ze wymieniony zaktad zamawiajgcego nie udostepnit Firmie
PRS Wschod SA do realizacji w ramach umowy nr: 051200403 kolejek KP - 148 w wersji
KPCS, co w sposéb oczywisty wyklucza mozliwos¢ uzyskania przez podmiot udostepniajgcy
zasoby na rzecz Wykonawcy doswiadczenia wskazanego w punkcie 1 Wykazu
stanowigcego zatgcznik nr 2 do pisma Wykonawcy z dnia 11,06.2014r.

Zdaniem Odwotujgcego rowniez oswiadczenie odnosnie kolejki KP-96 nie jest
prawdziwe. Co prawda w/w Kopalnia posiada kilka sztuk kolejek KP - 96, ale w zupetnie
innym rejonie Kopalni, a kolejki nie zostaty przekazane firmie PRS Wschéd SA. Jedyna

forma obstugi takiej kolejki przez firme PRS Wschod polega na tym, ze obstuguje ruch jednej
kolejki KP-96 /o konkretnym nr seryjnym dostarczong Kopalni 28.08.2013/ przez osoby
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posiadajace odpowiednie upowaznienia, tj. maszynistéw kolejek podwieszanych pod ziemig.
Kolejka ta w pozostatym zakresie jest obstugiwana mechanicznie i elekirycznie przez

producenta (Becker Warkop) w ramach umowy gwarancyjnej nr: ERU 071100470 z dnia
15.12.201 Ir. oraz umowy serwisowej nr: 051300336 z dnia 12.07.2013r. Kolejka ta pozostaje
na gwarancji producenta.

Opisane wyzej okolicznosci oznaczajg, ze oswiadczenie zawarte w pkt.l Wykazu
potwierdzajgcego spetnienie warunku opisanego w pkt. DC.B.Il — a stanowigcym zatgcznik
nr 2 do pisma Wykonawcy z dnia 11.06.2014r. jest nieprawdziwe, nieprawdziwe sg rowniez
referencje, ktérymi postuguje sie Wykonawca w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. W ocenie odwotujacego juz z tego tylko powodu wykonawca winien byc¢
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3.

Ponadto dodat, ze umowa, na kitérg powotuje sie wykonawca zar6wno w
o$wiadczeniu jak i w referencjach zostata zawarta wczesniej przez samego zamawiajgcego,
jest ona realizowana na rzecz zamawiajgcego dla jednego z jego zaktadéw. Zamawiajgcy
posiada tym samym ,z urzedu” petne mozliwosci zweryfikowania zarzutow stawianych przez
odwotujgcego i dokonania stosowanych czynnosci (posiada SIWZ, dysponuje trescig umowy
nr 051200403 zawartg z PRS Wschdd SA, moze zazgdaé wyjasnien od witasciwych oséb),
czego jak widaé¢ nie uczynit.

Nadto podnidst, ze niezaleznie od zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji
przedstawione okolicznosci oznaczajg, ze wykonawca nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu, gdyz na podstawie powotanej umowy nr 051200403 realizowanej w JSSW SA
KWK Borynia- Zofibwka-Jastrzebie:

- Nie obstuguje kolejki KP-148 w wersji KPCS, bo ten model nie zostat jej przekazany

przez Kopalnie do realizacji w ramach umowy nr: 051200403;

- Obstuguje jedng kolejke KP-96, ale najwczesniej dopiero od dnia dostarczenia, tj.
28.08.2013r., a wiec nie przez okres co najmniej roku jak to wymagat Zamawiajacy;

- Obstuguje jedng kolejke KP-96, ale w zakresie znacznie wezszym niz tego wymagat
zamawiajgcy, bo obstuga ta nie obejmuje zakresu mechanicznego i elektrycznego.

W zwigzku z powotywaniem sie przez wykonawce na doswiadczenie zdobyte przy
wykonywaniu umowy nr 051200403 z dnia 30.05.2012r. odwotujgcy zarzuca ponadto, ze
doswiadczenie to jest co najmniej niepetne z punktu widzenia zamowienia nr 12/Z2Z/14.
Wynika to z faktu, ze w tresci SIWZ do zamoéwienia nr: 33All/ZZ/12 na podstawie ktdrego
zawarto z PRS Wschéd SA umowe nr 051200403 nie wymagano dysponowaniem
pracownikami o kwalifikacjach Slusarz do obstugi w zakresie mechanicznym. Dysponowanie
to nie wynika réwniez z umowy.

W zwigzku z powyzszym nawet jezeli uznac by, ze w tym konkretnym przypadku brak
podstaw do wykluczenia z postepowania Wykonawcy w zwigzku ze ziozeniem
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nieprawdziwych informacji, to Wykonawca winien by¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2
pkt. 4 w zwigzku z niewykazaniem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Co istotne, Wykonawca wykaz oraz referencje z dnia 6.06.2014. stanowigce
odpowiednio zatgczniki nr 2 i 3 do pisma wykonawcy z dnia 11.06.2014r. przedtozyt na
wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentédw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 26 ust. 3 Ustawy). Zgodnie z utrwalong linig
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej zasadg jest jednokrotne wzywania wykonawcy do
uzupetnienia dokumentow. W zwigzku z tym odwotujgcy wskazuje, iz w przedmiotowym
przypadku oferta wykonawcy winna by¢ odrzucona bez ponownego wzywania wykonawcy w
trybie art. 26 ust. 3 Ustawy.

Podat, ze z punktu widzenia instytucji wykluczenia uregulowanej w art. 24 ust. 2 pkt 4
wazna jest czynnosé wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie za$ sam
fakt, czy wykonawca spetnia te warunki. Zatem, to na wykonawcy spoczywa obowigzek
udowodnienia przed zamawiajgcym w dopuszczalnej i zadanej przez niego formie, Ze
spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Wykonawca w procedurze ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia publicznego powinien dotozy¢ nalezytej starannosci, aby wykazac, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z postepowania. Wszelkie
zaniechania w tym zakresie niosg dla wykonawcy negatywne konsekwencje. Udziat w
postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego wymaga zachowania przez
wykonawcow nalezytej starannosci na kazdym etapie postepowania, w szczegdlnosci przy
przygotowywaniu oferty i wymaganych zgodnie z art. 25 ust. 1 oswiadczen i dokumentdw.
Nalezyta starannos¢ wymagana od profesjonalnego uczestnika rynku zamdéwien publicznych
obejmuje konieczno$¢ oceny i weryfikacji informacji podawanych w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu niezaleznie od tego, czy pochodzg od samego
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia, czy od innych oséb i podmiotéw na
ktére wykonawca sie powotuje.

Ponadto zarzucit zamawiajgcemu, ze wykonawca istotne wymagania zawarte w
pkt.IX.B.l i pkt. X.2 SIWZ, majace by¢ w formie poswiadczenia/dokumentu potwierdzajgcego,
ze dotychczasowe ustugi zostaty wykonane z dbatoscig o powierzony sprzet zastgpit
oswiadczeniem wiasnym wykonawcy pomimo braku ustawowych przestanek ku temu, a
zamawiajacy przyjat to oswiadczenie jako spetniajgce wymogi SIWZ. Zdaniem odwotujgcego
stanowi to naruszenie §1 ust.2 pkt.3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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.) i art. 25 ust.2 Ustawy.

W powotanych wyzej punktach SIWZ zamawiajagcy wymagat ztozenia przez oferentéw
poswiadczen/dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie opisanych tam wymagan. Co wiecej,
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po ztozeniu ofert zamawiajacy wezwat oferentéw (pisma z dnia 29.05.2014r.) do
uzupetnienia dokumentéw wyraznie zadajgc wypetnienia wymogéw zawartych w pkt.IX.B.l i
pkt.X.2 SIWZ.

W odpowiedzi na pismo zamawiajgcego wykonawca zamiast wymaganych
potwierdzen/dokumentéw przedtozyt oswiadczenie wlasne wykonawcy z dnia 08.05.2014r.
Powotat sie przy tym na §1 ust.2 pkt.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.) Zdaniem odwotujgcego oswiadczenie wilasne wykonawcy nie moze byé
o$wiadczeniem podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby powotuje sie wykonawca. Wynika to
z charakteru tego o$wiadczenia.

Odwotujgcego podnosi réwniez, ze nawet gdyby przyja¢é mozliwos¢ ztozenia takiego
oswiadczenia przez podmiot na ktérego zasoby powotuje sie wykonawca, to przyjecie przez
zamawiajgcego tego oswiadczenia nastgpito z naruszeniem przepiséw art. 25 ust.2 Ustawy
oraz §1 ust2 pkt 3 powotanego wyzej rozporzadzenia, wbrew tresci SIWZ i bez
zweryfikowania przez zamawiajgcego przestanek do przyjecia takiego oswiadczenia.

Zdaniem odwotujgcego, w niniejszym postepowaniu wykonawca nawet nie wyjasnit
na czym miaty polegac¢ ,uzasadnione przyczyny o obiektywnym charakterze” przesgdzajace,
ze wykonawca ,nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia.” Wykonawca nie przedtozyt
zamawiajgcemu zadnych dowoddw na potwierdzenie okolicznosci wymaganych w §1 ust.2
pkt.3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z dnia 19 lutego 2013 r.). Zamawiajgcy w pismie z
dnia 29.05.2014r. wyraznie zada spetnienia wymagan SIWZ. Za$ po otrzymaniu pisma
wykonawcy z dnia 11.06.2014r., w ktérym wykonawca twierdzi, ze taki wymédg nie moze byc¢
naktadany (,wykracza poza zakres kompetencji przyznany zamawiajgcemu”) przestaje
egzekwowac¢ wymogi SIWZ tylko wobec wykonawcy oczekujgc ich wypetnienia nadal przez
odwotujgcego. Niestety, we wskazanych okolicznosciach zamawiajacy zamiast odrzucenia
oferty wykonawcy jakby zaakceptowat zarzuty postawione wobec SIWZ i bez spetnienia
przez wykonawce jakichkolwiek warunkéw wskazanych w powotanym wczes$niegj
rozporzgdzeniu przyjat oswiadczenie z dnia 8 maja 2014r.

Wskazat, ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 21.02.2014r. sygn. KIO 238/14, samo
o$wiadczenie wykonawcy nie moze zastgpi¢ oswiadczenia woli podmiotu trzeciego, z
ktérego niezbicie wynika, ze podmiot ten decyduje sie "wspoméc" wykonawce przy
warunkach, ktoérych spetniania sam wykonawca nie moze udowodni¢, a stosunek miedzy
wykonawcg a podmiotem trzecim gwarantuje rzeczywisty dostep do udostepnianych
zasobow.



W zakresie mozliwosci korzystania przez wykonawce z zasobow podmiotu trzeciego
podat, ze powotanie sie na korzystanie z zasobéw innego podmiotu musi mie¢ charakter
rzeczywisty. Zatem, zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢, ze wykonawca faktycznie ma do
swojej dyspozycji zasoby innego podmiotu potrzebne do wykonania zaméwienia. W tym
postepowaniu os$wiadczenie podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobdéw stanowigce
zatgcznik nr 1 do pisma wykonawcy z dnia 11.06.2014r. nie zostato potwierdzone w zaden
sposo6b co do:

1. okreslenia zakresu czynnosci wykonywanych przez podmiot udostepniajgcy zasoby,
2 zakresu udostepnienia przedsiebiorstwa podmiotu trzeciego,

3. okresu tego swiadczenia,

4 relacji, jaka tagczy podmiot udostepniajgcy zasoby z wykonawca.

Odwotujgcy podnidst, ze w swietle samej tresci osSwiadczenia wykonawcy nie sposob
ustali¢ na jakie konkretnie zasoby wiedzy i doswiadczenia, poza samymi referencjami, moze
korzysta¢ wykonawca. Stwierdzit, ze takie udostepnienie nie spetnia wymogdw ustawowych.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego nie wykazania spetnienia warunkéow
udziatlu w postepowaniu w zakresie wykonania lub wykonywania zaméwien/zamowienia
tacznie przez okres minimum roku o fgcznej wartosci nie mniejszej niz 2.500.000 ztotych
netto odwotujgcy wskazat, ze w pkt. 1 Wykazu stanowigcego zatgcznik nr 2 do pisma
wykonawcy z dnia 11.06.2014r. wykonawca oswiadczyt, ze wartos¢ robdt zwigzanych z
obstugg kolejek podwieszanych realizowanych na podstawie umowy nr 051200403 z dnia
30.05.2012r. wyniosta powyzej 2.500.000,00 zt. netto. Podobne informacje wynikajg z tresci
o$wiadczenia wlasnego Wykonawcy z dnia 8 maja 2014r.

Oswiadczeniom Wykonawcy przeczy tres¢ zawartej w ramach procedury zaméwien
publicznych umowy nr: nr 051200403 z dnia 30.05.2012r. Umowa ta w zatgczniku Nr 1
zmienionym Aneksem Nr 7 zawiera kosztorys wykonania zamoOwienia. W pozycji 18
kosztorysu, ktéra to pozycja obejmuje miedzy innymi obstuge kolejki podwieszanej
spalinowej znajduje sie tgczna wartosc tej ustugi w kwocie: 1.040.914,00 zt. netto. Zatem
oswiadczenie Wykonawcy nie odpowiada tresci umowy na jaka Wykonawca sie powotuje.
Skoro pozycja ta dotyczy obstugi kolejek i innych ustug (przetaczanie wozdéw, zatadunek,
roztadunek) to warto$¢ przypadajgca na zadanie dotyczgce obstugi kolejek jest jeszcze
mniejsza. Zdaniem odwotujgcego Wykonawca nie udowodnit tez, ze warto$¢ zrealizowanych
ustug facznie, a wiec takze z uwzglednieniem kwoty wymienionej w referencjach z dnia
29.05.2014r. odpowiada wymaganiom SIWZ. Wynika to z faktu, ze umowa nr 051200403 z
dnia 30.05.2012r. jest nadal realizowana (30 miesiecy od daty zawarcia umowy-§2), a wiec
wyliczajgc wynagrodzenie Wykonawcy z poz. 18 kosztorysu proporcjonalnie do 30 miesiecy
realizacji, uwzgledniajgc miesigce jakie jeszcze zostalty do wykonania, to Wykonawca na
dzien ztozenia oferty nie legitymowat sie tacznie kwotg wykonanych ustug wymaganych
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SIWZ o wartosci 2.500.000,00 zt. netto. W szczegdlnosci jesli przypomnie¢, ze poz. 18
Aneksu nr 7 zawiera szerszy zakres przedmiotowy od obstugi samych kolejek.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 oraz ust. 4 Ustawy,
Wykonawca winien by¢ bowiem wykluczony z postepowania, a jego oferta uznana za
odrzucona.

Niezaleznie od zarzutéw dotyczacych wykluczenia Wykonawcy z postepowania
Odwotujgcy podnosi, iz oferta Wykonawcy winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Ustawy jako niezgodna z postanowieniami SIWZ.

Zgodnie z pkt. X. ust2 SIWZ zamawiajgcy wymagat  ziozenia
poswiadczenia/dokumentéw, ze zamowienia w zakresie okreslonym w warunku zostaty
nalezycie wykonane lub sg nalezycie wykonywane oraz z dbatoscig o powierzony sprzet.
Nadto poswiadczenia/dokumenty winny by¢ wystawione przez Kierownika Ruchu Zaktadu
Gorniczego.

Oferta Wykonawcy w tym zakresie nie spetnia wymagan SIWZ informacja dotyczaca
wykonania zaméwien z dbatoscig o powierzony sprzet znajduje sie jedynie w Wykazie
ztozonym przez Wykonawce. Zaden inny dokument w szczegdlnosci referencie nie
potwierdzajg spetnienia tego wymagania SIWZ. Jednoczesnie referencje z dnia 29.05.2014r,
nie zostaty podpisanej przez Kierownika ruchu zaktadu goérniczego (pkt X.2 SIWZ).

Przedtozone dokumenty nie potwierdzajg réwniez rodzaju wczesniej wykonywanych
zamobwien, ktére odpowiadatyby wymaganiom postawionym w SIWZ oraz ich wartosci.

Wprawdzie Wykonawca w pismie z dnia 11.06.2014r. dywaguje, ze Zamawiajacy nie
moze zarzuci¢ Wykonawcy na podstawie referencji, ze nie spetnia on warunkéw udziatu w
postepowaniu. Nie spetnienie tych postanowien SIWZ przez Wykonawce nie stanowi wiec
podstawy do wykluczenia Wykonawcy lecz w zwigzku z niezgodnoscig tresci oferty z
postanowieniami SIWZ winno skutkowaé¢ odrzuceniem oferty Wykonawcy. Co istotne
kwestionowanie przez Wykonawce przedmiotowych postanowien SIWZ w pismie z dnia
06.2014r. jest po pierwsze spdznione, po drugie prawnie nieskuteczne. Jezeli Wykonawca
nie zgadzat sie z tak sformutowanymi postanowieniami SIWZ to winien skorzysta¢ w
ustawowym terminie z prawa do wniesienia odwofania do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej.

W zwigzku z powyzszym oferta Wykonawcy nie spetnia wymagan zawartych w pkt.
X.2 SIWZ, w zwigzku z pkt.IX.B.l i winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2
Ustawy

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy dopuscit sie rowniez naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia,
co narusza art. 7 ust.l Ustawy.

Zgodnie z art. 7 Ustawy zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
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udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zamoOwienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnos¢ i
obiektywizm. Zamawiajgcy udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustaw.

W dniu 29.05.2014r. odwotujgcy zostat wezwany w trybie art. 26 ust 3 Ustawy do
uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy wskazat miedzy innymi, ze z przedtozonego przez odwotujgcego Wykazu nie
wynika, ze zaméwienia zostaty wykonane z dbatoscig o powierzony sprzet oraz, ze
dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie zamdéwienia nie zostat podpisany przez
Kierownika Ruchu Zaktadu Gorniczego. W zwigzku z tym zamawiajagcy wezwat
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu z Kompanii Weglowej o informacje, ze
zamoéwienie zostato wykonane z dbatoscig o powierzony sprzet oraz ztozenia nowego
wykazu wraz z dokumentami spetniajacego wymogi SIWZ.

Zdaniem odwotujgcego wezwanie o tozsamej tresci zamawiajgcy przestat do
wykonawcy. Tyle tylko, ze wykonawca nie uzupetnit dokumentéw w zakresie wskazanym w
wezwaniu zamawiajgcego, lecz zakwestionowat zasadnos¢ i zakres wezwania. Pomimo
nieuzupetnienia dokumentéw zamawiajgcy uznat, ze oferta wykonawcy spetnia wymogi
SIWZ. Zdaniem odwotujgcego jezeli wykonawca kwestionowat zasadnosé wezwania do
uzupetnienia dokumentow to winien skorzysta¢ z srodkéw ochrony prawnej. Skoro czynnosé
zamawiajgcego nie zostata zakwestionowana poprzez ztozenie odwotania to Wykonawca byt
zobowigzany do wykonania wezwania. Takie samo traktowanie wykonawcy, ktory
zastosowat sie do wezwania jak i wykonawcy, ktoéry go nie wykonat narusza zasade réwnego
traktowania wykonawcow (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27.05.2013r. KIO
1149/13 LEX nr 1343932).

Na marginesie Odwotujacy wskazuje, ze celowe i umysine niewykonania wezwania
zamawiajgcego powinno skutkowac zatrzymaniem wadium na podstawie art. 46 ust. 4a
Ustawy (wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 11.03.2014r. | ACa 789/13 LEX nr
1444712).

Z ostroznosci procesowej odwotujacy podniost réwniez iz zamawiajgcy dokonujgc
czynnosci oceny ofert naruszyt réwniez przepisy art. 26 ust, 3 i 4 Ustawy.

Jak wskazano wyzej przedtozone przez wykonawce dokumenty zawierajg btedy jak
rowniez ich tres¢ jest niezgodna z SIWZ wzglednie ich tre$¢ winna co najmniej budzi¢
watpliwosci zamawiajgcego co do prawdziwosci. Szczegélnie uwzgledniajgc fakt, ze
nieprawdziwe zdaniem odwotujgcego informacje dotyczyly wykonywania przez wykonawce
innych zaméwien publicznych na rzecz samego zamawiajgcego. Zamawiajgcy winien wiec

niejako z urzedu uznac, ze powinien podjg¢ dziatania na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Ustawy
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skoro wskazywany przez wykonawce w celu uzyskania zaméwienia zakres ustug jest inny,
niz wynika z tresci umowy.

Zamawiajacy nie ztozyt na piSmie odpowiedzi na odwotanie. W prezentowym na
rozprawie stanowisku stwierdzit, ze dokonujgc oceny ofert dokonywat ich w oparciu o
dokumenty ztozone wraz z oferta. Podat takze, ze ponadto posiada wieloletnie
doswiadczenie ze wspotpracy z odwotujgcym i przystepujgcym, co réwniez w znacznym
stopniu pozwolito mu na ocene mozliwosci realizacji zamoéwienia przez obu wykonawcéw.
Stwierdzit, ze dokumenty ztozone przez przystepujgcego w postepowaniu nie budzity
watpliwosci zamawiajgcego i tym samym biorgc pod uwage kryterium oceny ofert ustalone
w SIWZ, oferte przystepujgcego uznat za najkorzystniejszg.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego wykonawca Konsorcjum firm ,GEO-
WIERT” Sp. z 0.0. z siedzibg w Zorach w ztozonym pi$mie procesowym wnidst o oddalenie
odwotania jako niezasadnego i wskazat odnoszac sie do poszczegoinych zarzutow, ze:

- brak jest podstaw do wykluczenia przystepujgcego z postepowania z powodu ztozenia
nieprawdziwych informacji, majgcych wptyw na wynik postepowania (odnoszacych sie do
ustugi obstugi ciggnikéw kolejek podwieszanych spalinowych, w tym kolejek typu KP-148 w
wersji KPCS i KP-96), gdyz odwotujacy w zadnej mierze nie wykazat, iz przystepujacy ztozyt
nieprawdziwe informacje. Stwierdzit, ze nie ma dowoddw na to, ze przystepujacy ziozyt
nieprawdziwe informacje. Przyjmujac jednakze hipotetycznie, iz tre$¢ referencji i wykazu nie
odpowiadata rzeczywistosci, to nawet to zatozenie nie pozwala zamawiajgcemu na
zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Nie zostaty bowiem spetnione dwie kluczowe
przestanki, umozliwiajgce siegniecie po wspomniany wyzej przepis tj. umysinosc
wprowadzenia w btad oraz wptyw nieprawdziwych informacji na wynik procedury
przetargowe;.

- w zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego spetniania warunku udziatu w postepowaniu
wskazat, ze zamawiajgcy w drodze wyjasnien z dnia 11.04.2014 r. dokonat zmiany
opisu powyzszego warunku zawartego w pkt IX.B.1  SIWZ, poprzez nadanie mu
nastepujgcego brzmienia: ,Na potwierdzenie warunku " wskazanego w punkcie A,2)
wymagane jest posiadanie niezbednej wiedzy | do$wiadczenia w zakresie wykonania lub
wykonywania zamowien/zamowienia tacznie przez okres minimum 1 roku o_fgcznej wartosci
nie mniejszej niz 2 500 000,00 zt netto obejmujgcych: obstuge w kopalni wegla kamiennego
ciggnikow kolejek podwieszanych spalinowych typu KP-148 w wersji KPCS i KP-96 w
zakresie elektrycznym i mechanicznym oraz obstuge w kopalni wegla kamiennego kolejek
podwieszanych spalinowych przez osoby posiadajgce odpowiednie upowaznienia, fj.
maszynistow kolejek podwieszanych pod ziemigq w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
oOkresie". Jednoczesnie zauwazy¢ wypada, ze z SIWZ opracowanej dla przedmiotowego
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postepowania nie wynika, ze ustuga, o ktérej mowa w pkt IX.B.1, obejmowaé musi jedng
tylko umowe, ze jest z nig utozsamiana. Zamawiajgcy nie wprowadzit postanowienia SIWZ,
ktére by pozwalato przyja¢ konkretng definicje ustugi na uzytek tego postepowania,
nawigzujgcg do jednej umowy. Pojecie "jedno zamoOwienie" nie jest tozsame z pojeciem
"jedna umowa".
Stwierdzit, ze w takim ujeciu przystepujacy spetnia warunki udziatu nawet jezeli okres obstugi
kolejki KP-96 byt krotszy niz 12 miesiecy (od sierpnia 2013 r.), poniewaz okres obstugi kolejki
KP -148 w wersji KPCS wynosit powyzej 12 miesiecy (zgodnie z pkt 2 wykazu).
- w zakresie kolejnego zarzutu stwierdzit, ze bezprzedmiotowe sg wywody odwotujgcego
dotyczace zastgpienia poswiadczenia oswiadczenia wtasnym wykonawcy - PRS Wschéd
S.A. W rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (dalej: ,rozporzadzenie w sprawie rodzajéw dokumentéw")
wprowadzono § 1 ust. 2 pkt 3, zgodnie z ktérym w sytuacji, gdy zamawiajgcy jest podmiotem
na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustug wskazane w wykazie, zostaty
wczesniej wykonane, wykonawca nie ma obowigzku przedktadania dowodéw, o ktérych
mowa w § 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow. Przepis zapobiega
sytuacji, gdy wykonawca, po to by przedstawi¢ dokumenty stuzgce zweryfikowaniu jego
zdolnosci do nalezytego wykonania udzielanego zamdéwienia, zwraca sie¢ do zamawiajgcego
w wnioskiem o wydanie zaswiadczenia, po to by potwierdzi¢ fakty, ktére temu
zamawiajgcemu sg znane. Czyli sytuacji, ktéra de facto prowadzi do tego, ze zamawiajacy
sam dla siebie wystawia zaswiadczenie.

Stwierdzit, ze przystepujacy nie musiat sktada¢ poswiadczenia z dnia 06.06.2014 r.
ani oswiadczenia wtasnego wykonawcy PRS Wschéd S.A. z dnia 08.05.2014 r.,
odnoszgcych sie do ustug z pkt 1 wykazu, poniewaz sg one realizowane na rzecz tozsamego
zamawiajgcego - Jastrzebska Spodtka Weglowa S.A. Niezaleznie od powyzszego
przystepujacy stwierdzit, ze w okolicznosciach sprawy mozliwe byto ztozenie oswiadczenia
przez PRS Wschod S.A. w miejsce poswiadczenia wystawionego przez zamawiajgcego. W
przekonaniu przystepujacego oswiadczenie takie winien sktada¢ podmiot, ktory zrealizowat
zamdwienie, a nie podmiot, ktéry powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego.
- stwierdzit réwniez, ze chybiony jest takze zarzut odwotujgcego, traktujgcy o pisemnym
zobowigzaniu do udostepnienia zasobow. Zamawiajagcy nie postawit wymogu, aby wraz z
ofertg wykonawcy sktadali dokumenty okreslajgce zakres udostepnionego zasobu, okres
jego udostepnienia oraz relacji, jaka bedzie tgczy¢ podmiot udostepniajgcy z wykonawca.
Zgodnie z przewazajgcym pogladem, udostepnienie zasobu moze, choé nie musi, wigzac sie
z udziatem podmiotu udostepniajgcego zasob w realizacji czesci zamdwienia. Nadto
przepisy Pzp nie wskazujg na bezwzgledny obowigzek podwykonawstwa podmiotu trzeciego
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w odniesieniu do catosci przedmiotu zamdwienia, czy chocby jego czesci, rowniez w sytuacji
udostepniania zasobu wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania realnosci udostepnienia
tego potencjatu.

- w zakresie zarzutu odwotania o braku wykazania aby wartos¢ wykonanych ustug
wykazanych w wykazie nie przekroczyta 2.500.000,00 zt netto nalezy zauwazy¢, ze jest on
bezzasadny i niepoparty zadnymi dowodami. W szczeg6lnosci za dowdd w powyzszym
zakresie nie moze by¢ uznana umowa nr 051200403 z dnia30.05.2012 r. Przede wszystkim
dlatego, ze wynagrodzenie umowne ma charakter kosztorysowy, a nie ryczattowy. W takim
przypadku nie mozna przyjmowac, ze kosztorys zatgczony do umowy jest ostatecznym
wyktadnikiem wysokosci naktadéw na obstuge kolejek podwieszanych. Okreslone w
kosztorysie nakfady miaty jedynie charakter orientacyjny. Odwotujgcy nie przedstawit
zadnego dowodu, ktéry okreslatby wysoko$¢ koncowego rozliczenia z zamawiajgcym
odnoszacego sie do w/w ustugi.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacego,
zaprezentowane na pismie oraz ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co

nastepuje.

Odwotanie zostaje uwzglednione, chociaz tylko jeden z podniesionych zarzutow
Izba uznata za zasadny.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. a odwotujgcy jak i przystepujacy wykazali sie interesem w ztozeniu srodkéw ochrony
prawne;.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu, bez potrzeby powielania
stanowisk stron zaprezentowanych powyzej, Izba stwierdza, Zze odwotanie zostaje
uwzglednione gdyz co najmniej jeden z podniesionych zarzutow okazat sie zasadny.

W zakresie zarzutu niewykluczenia wykonawcy Geo-wiert ( przystepujgcego ) z
postepowania z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji, lzba zarzut ten uznaje za
niezasadny.

Wskaza¢ nalezy, ze dla mozliwosci wykluczenia wykonawcy z postepowania z
powodu zaistnienia przestanek z art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp muszg zaistnie¢
kumulatywnie dwie przestanki tj. ztozenie nieprawdziwych informacji i fakt, ze informacje te

mogty mie¢ lub miaty wptyw na wynik postepowania.
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Informacja nieprawdziwa wedtug ww. przepisu to taka, kitdra jest niezgodna z
rzeczywistoscig i zostata podana w sposéb zamierzony w celu wywotania btedu, co do stanu
faktycznego u odbiorcy informaciji. Istotg informacji nieprawdziwej jest celowe dziatanie
podajgcego informacje - musi on sobie zdawac sprawe z odmiennego stanu faktycznego niz
podawany przez niego i dziata¢ w zamiarze wprowadzenia w btad innej osoby.

Zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg wypracowang przez Sady Okregowe (wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie Warszawa-Praga z 19 lipca 2012 r. sygn .akt: IV Ca
683/12, wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z 25 stycznia 2013 r., sygn. akt Il Ca
1285/12, wyrok Sadu Okregowego w Toruniu z 6 grudnia 2012 r. sygn. akt VI Ga 134/12)
ztozenie nieprawdziwych informacji powodujgce negatywne konsekwencje dla wykonawcy
musi by¢ dokonane w warunkach winy umys$inej, a wiec z zamiarem wprowadzenia
zamawiajgcego w btad w celu uzyskania zaméwienia.

W wyroku z dnia 19 lipca 2012 r., sygn. IV Ca 683/12 Sgd Okregowy w Warszawie
uznat, ze nie kazda informacja nieprawdziwa musi by¢ przyczyng wykluczenia wykonawcy,
dlatego konieczne jest badanie przez zamawiajgcego, czy podanie niezgodnych z
rzeczywistoscig informacji byto $wiadomym dziataniem wykonawcy. W szczeg6lnosci nie jest
dopuszczalne przyjecie zatozenia iz podanie przez wykonawce oswiadczen wiedzy nie
wykazujgcych spetniania warunku udziatu w postepowaniu, moze by¢ utozsamiane z
nieprawdziwg informacjg majgca wptyw na jego wynik. Przepis art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie
moze w takiej sytuacji zastosowania, gdyz niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu / art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pz.p./ stanowi odrebng podstawe wykluczenia. Za takg
wyktadnig art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp. przemawia takze brzmienie art. 25 Pzp, ktory
oswiadczenia i dokumenty skfadane przez wykonawcéw dzieli na potwierdzajgce spetnianie
a) warunkow udziatu w postepowaniu i b) wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (por.
wyroki KIO z dnia 23 wrzesnia 2013 r. o sygn. KIO 1766/13 i 1769/13)

Zauwazenia w sprawie wymaga fakt, co wielokrotnie w odwotaniu podnosit
odwotujgcy, ze te nieprawdziwe informacje dotyczyty rob6t wykonywanych wczesniej dla
zamawiajgcego i tym samym zamawiajgcy na etapie oceny ofert ,posiadat ,z urzedu” petne
mozliwosci zweryfikowania zarzutdw stawianych przez Odwotujgcego i dokonania
stosowanych czynnosci (posiadat SIWZ, dysponowat trescig umowy nr 051200403 zawartg z
PRS Wschod SA, mégt zazgdac wyjasnien od wtasciwych oséb).

Zgodnie z ugruntowang linia orzeczniczg KIO nie mozna uznawac informaciji
nieprawdziwej za majacg lub mogacg mie¢ wptyw na wynik w sytuacji kiedy zamawiajgcy
wiedziat, ze podana informacja przez wykonawce jest informacjg nieprawdziwg. Tak uznat
takze Sad Okregowy dla Warszawy-Pragi w wyroku z dnia 19 lipca 2012 r. sygn. akt IV Ca
683/12 kitéry w podobnej sprawie stwierdzit, ze kiedy zamawiajgcy byt Swiadomy, ze

inwestycja wskazana przez wykonawcow w poz. 1 wykazu wykonanych robot nie
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obejmowata swym zakresem spornych prac, to podanie tego rodzaju nieprawdziwej
informacji nie miato zatem i nie mogto mie¢ korzystnego dla tych wykonawcow wptywu na
wynik postepowania.

Przenoszagc powyzsze na grunt przedmiotowego zarzutu, lzba stwierdza, ze nie
zostaty wykazane za spetnione warunki ustawowe, przewidziane w przepisie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp w zakresie podstawy do wykluczenia, gdyz po pierwsze, odwotujgcy nie
wykazat, ze przystepujacy dokonat celowego, zawinionego i zamierzonego podania
nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad zamawiajgcego i
wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamdéwienia publicznego, a po drugie, niewatpliwym
jest, ze te nieprawdziwe informacje pochodzity z zaméwienia realizowanego dla
zamawiajgcego. Tak wiec zamawiajgcy byt, lub winien by¢ $wiadomy nieprawdziwosci
ztozonych w tym zakresie dokumentow. Taki fakt uniemozliwia wystgpienie realnego wptyw
nieprawdziwych informacji na wynik postepowania, nawet gdyby same informacje byly
nieprawdziwe.

W zakresie zarzutu dotyczacego nie wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu oraz ztozenia w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia o
korzystaniu z zasobéw innego podmiotu, dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
odwotujgcy stwierdzit, ze przystepujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia.

Oswiadczenie podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobdéw, stanowigce zatgcznik nr
1 do pisma wykonawcy z dnia 11.06.2014r. nie zostato zaden sposéb potwierdzone co do
okreslenia zakresu udostepnienia przedsiebiorstwa dla potrzeb tego zamowienia, okresu
tego Swiadczenia, relacji, jaka bedzie tgczy¢ podmiot udostepniajgcy zasoby z wykonawca.

Poza sporem w postepowaniu jest fakt, ze przystepujgcy wg dokumentéw oferty nie
spetniat samodzielnie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Zamawiajgcy pismem z dnia 29 maja 2014 roku wezwat wykonawce w trybie art. 26 ust.3
ustawy Pzp do uzupetnienia wykazu wykonanych lub wykonywanych zamoéwien o ktorych
mowa w pkt IX.B.1) lub ztozenia nowego wykazu potwierdzajgcego spetnienie tegoz
warunku. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca Geo-Wiert przy pismie z dnia11.06.2014
roku ztozyt nowy wykaz stanowigcy zobowigzanie podmiotu trzeciego - Przedsigbiorstwa
Robét Specjalistycznych ,WSCHOD” SA z Lublina o oddaniu cyt. ,do dyspozycji Wykonawcy
Konsorcjum firm <Geo-Wiert” sp. z o0.0. z siedzibg w Zorach przy ul. Weglowej 11 oraz ,Geo-
Slgsk” z siedzibg w Rudzie Slgskiej przy ul. towickiej 8b, niezbednych zasobéw(opisanych w
pkt. IX.B SIWZ), tj. wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.” Ponadto zostat ztozony nowy wykaz ustug ktérego poz. nr 1 dotyczyta
udostepnionych zasobdw w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
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Tym samym niewatpliwym jest, ze przystepujgcy samodzielnie nie spetniat warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Dlatego tez dla wykazania
spetnia tego warunku udziatu kwestig kluczowg jest ocena prawidtowosci udostepnienia
zasobow wykonawcy przez podmiot trzeci PRS Wschdd w $wietle wymagan art. 26 ust 2b
ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolno$ciach
finansowych innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi

stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz

bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegodlnoSci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Niewatpliwie to na wykonawcy, jako na podmiocie bezposrednio zainteresowanym
wygraniem przetargu, spoczywa obowigzek wykazania spetnienia warunkow z art. 22 Pzp,
zatem to on jest adresatem norm zobowigzujgcych go do udowodnienia zamawiajgcemu iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. W tym postepowaniu
nic takiego nie miato miejsca. Przystepujacy na pytanie Izby w tej kwestii na rozprawie
oswiadczyt, ze bedzie to sposob ,cyt. jak najszerszy, polegajacy na realnym uzyskaniu
wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu, natomiast je$li chodzi o forme to nie wyklucza zadnej
formy z wytgczeniem podwykonawstwa.

W ocenie Izby, powotanie sie na zasoby podmiotu, co do ktérego wykonawca majacy
w oparciu o nie wykazac spetnianie warunkéw udziatu nie wykazat formy udostepnienia, a
tym samym jego realnosci, pocigga za sobg skutek w postaci braku wykazania spetniania
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wskazac nalezy na jednolitg w tym zakresie linie orzeczniczg KIO, zgodnie z ktéra
przekazanie potencjatu musi mie¢ charakter faktyczny, pozwalajgcy na realne wykorzystanie
wiedzy i doswiadczenia w toku realizacji zaméwienia. Wobec tego ztozenie ogdlnego
o$wiadczenia, bez wykazania w jaki spos6b udostepnienie wiedzy i doswiadczenia nastgpi,
bedzie niewystarczajgce do stwierdzenia, ze wykonawca wykazat spetnienie warunkéw
zamoéwienia( por wyroki KIO o sygn. KIO 2819/13; KIO 2292/13; KIO 2745/13 ; KIO
792/14;KIO 715/14).

Udowodnienie dysponowana zasobem nalezagcym do podmiotu trzeciego, o ktérym
mowa w art. 26 ust 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych, to nie samo wyczerpanie stanu
formalnego - zlozenie w poczet dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne,
dokumentu tytutowanego ,zobowigzanie” i powielajgcego w swej tresci brzmienie przepisu

art. 26 ust. 2 b_ustawy, ale udowodnienie zamawiajgcemu, ze wykonawca na podstawie tego
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dowodu, jakim jest owe zobowigzanie uzyska odpowiedni zaséb.(por. Uchwate KIO sygn. akt
KIO-KD 113/13

Doda¢ réwnoczesnie nalezy, ze dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego musi
wynikac¢ z przedstawionych dowoddéw w sposob jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem
dedukcji czy domystow zamawiajgcego. W kontekscie udostepnienia zasobéw podmiotu
trzeciego, kluczowe znaczenie ma oznaczenie $wiadczenia do ktérego zobowigzuje sie
podmiot trzeci. Bez takiego okreslenia swiadczenia nie mozna okresli¢ bowiem uprawnien
wykonawcy i obowigzkéw podmiotu trzeciego, a w konsekwencji czy jest zapewniony
rzeczywisty dostep do zasobdéw. Brak konkretnego wskazania co do formy i zakresu
udostepnienia zasobu nalezy uzna¢ za udostepnienie pozorne, skutkujgce niewykazaniem
przez wykonawce spetniania warunku udziatu w postepowaniu

Odwotujgcy w tym zakresie argumentowat takze, ze udostepnienie zasobow w
zakresie obstugi kolejek podwieszanych winno mie¢ tylko forme podwykonawstwa, gdyz
miejsce eksploatacji tych kolejek uniemozliwia korzystanie np, z tacznosci komorkowej aby
konsultowaé z udostepniajgcym zasoby, problemy techniczne zwigzane np. z ich naprawa.

Stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy takiego wymogu nie postawit, ale aby realnie mogt
oceni¢ realnos¢ udostepnienia wiedzy i doswiadczenia w stanie faktycznym tego zamoéwienia
musi zna¢ zakres i forme udostepnienia, co nie wyklucza jego uprawnienia do uznania, ze
wszystkie inne formy udostepnienia poza podwykonawstwem sg niewystarczajgce.

Stwierdzi¢ nalezy, ze zarébwno zamawiajgcy jak i Izba wobec tresci art. 26 ust. 2b,
musi ocenia¢ realnos¢ i rzeczywistos¢ wskazanego udostepnianego zasobu, poprzez
pryzmat relacji miedzy stronami wynikajgcymi z udostepnienia zasobdw oraz indywidualnych
cech tego zamowienia, gdyz tylko realnos¢ udostepnienia potencjatu w wystarczajgcym
zakresie, umozliwia wykonawcy wykonanie zaméwienia.

Wskaza¢ nalezy réwniez, ze KIO zobowigzana jest przy orzekaniu do stosowania
prounijnej wyktadni przepiséw prawa krajowego, co w swietle orzecznictwa TS UE wynika z
art. 10 TWE (zasada solidarnosci, obecnie art. 4 Traktatu o Unii Europejskiej), oraz z art. 249
akapit 3 TWE (obecnie 288 TFUE,

Dostrzezenia wymaga, ze Krajowa Izba Odwotawcza, jest sgdem w rozumieniu art.
267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej ,TFUE”, Dziennik Urzedowy Unii
Europejskiej z 2012 r. C 326, s.1). Powyzszy status KIO potwierdzit Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11
(Forposta i ABC Direct Contact) stwierdzajagc, ze KIO jest sgdem w rozumieniu art. 267
TFUE, gdy wykonuje swoje kompetencje objete zakresem wymienionych przepiséw, co ma
miejsce w ramach postepowania gtéwnego.

Wprowadzenie do polskiego prawa zamowien publicznych art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
jest wynikiem implementacji do prawa krajowego art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy
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2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. UE L 134 z 30.4.2004, str. 114),
zwanej dalej ,dyrektywg”. W mysl ww. przepiséw prawa unijnego, wykonawca moze w

stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamdwienia, polegac¢ na zdolno$ciach

innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego faczgcych go z nimi powigzan. Musi
on w takiej sytuacji udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, iz bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami np. przedstawiajgc w tym celu stosowne zobowigzane takich podmiotow (por.
wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2013 r. sygn. akt KIO 2846/13). Tym samym KIO orzekajgc w
sprawie winna mie¢ na wzgledzie zaréwno tre$¢ przepisu krajowego jak zasady jego pro
unijnej wyktadni.

W mysl art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp realizowa¢ zaméwienie moze tylko taki
podmiot, ktéry doswiadczenie juz posiada, badz w mysl art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oprze sie
na doswiadczeniu innego podmiotu, ktéry wymagane doswiadczenie posiada. Natomiast w
tym postepowaniu w sytuacji, kiedy nawet na etapie rozprawy przystepujgcy nie byt w stanie
w sposoéb jednoznaczny wskazac w jakiej formie bedzie miat udostepnione zasoby podmiotu
trzeciego trudno uzna¢, ze udowodnit zamawiajgcemu realnoS¢ i rzeczywisto$¢ ich
udostepnienia.

Wobec stwierdzenia nieprawidtowosci udostepnienia zasobdéw w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, to jego konsekwencjg jest stwierdzenie braku wykazania spetniania tego
warunku udziatu w postepowaniu.

Wobec faktu prawidtowego wzywania wykonawcy w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp do
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, Izba uznaje niedopuszczalnosé
ponownego wezwania tegoz wykonawcy w tym samym zakresie.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego niewykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu z powodu niewykazania wykonywania zamowien/zaméwienia o
tacznej wartosci nie mniejszej niz 2.500.000 ztotych netto, Izba stwierdza, ze odwotujacy nie
udowodnit zasadnosci tego zarzutu. Zdaniem lzby moze budzi¢ uzasadnione obawy fakt, czy
faktycznie wartos¢ wykonanych robét w ramach umowy nr 051200403 z dnia 30.05.2012r.
wykazanych w poz. 18 kosztorysu dotyczgcych obstugi kolejek i innych ustug (przetaczanie
wozéw, zatadunek, roztadunek) wynosita 1.040,914,00 zi. Szczegdblnie w sytuacji kiedy ta
pozycja kosztorysu dotyczy robét nadal realizowanych.
Izba stwierdza, ze odwotujgcy mégt we wiasciwym czasie i trybie pozyska¢ te informacje od
zamawiajgcego, ale tego nie uczynit prébujac to robi¢ nieskutecznie, poza przepisami ustawy
o dostepie do informacji publicznej. Sktadanie w tym zakresie wnioskéw dopiero na etapie
rozprawy Izba uznata za spéznione.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego, ze oferta Wykonawcy winna byé
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy jako niezgodna z postanowieniami

19



SIWZ, Izba stwierdza niezasadnos¢ tego =zarzutu. Wskaza¢ nalezy, ze wskazana
argumentacja dotyczgca tego zarzutu odnosi sie do warunkéw podmiotowych, jakie winien
spetnia¢ wykonawca.

Biorgc powyzsze pod uwage lIzba wskazuje, ze zamawiajgcy moze dokonaé
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jedynie w sytuacji ustalenia w
sposodb nie budzgcy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i

opisanego w SIWZ celu, a oferowane swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ

wymaganiom.

Ponadto zauwazenia wymaga, ze od warunkéw podmiotowych okreslonych w art.
art. 22 ust. 1i 24 ust. 1 ustawy nalezy odr6zni¢ warunki przedmiotowe, a wiec odnoszgce sie
do przedmiotu zaméwienia. Pierwsze odnoszg sie do podmiotu; ich niespetnienie skutkuje
wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Te drugie odnoszg sie do opisu przedmiotu
zamoéwienia i warunkéw na jakich bedzie realizowane zaméwienie publiczne; ich nie
spetnienie skutkuje odrzuceniem oferty.

Nie mozna zatem odrzucic¢ oferty z powodu nie spetniania warunkéw podmiotowych
(oferte uznaje sie za odrzucona) i odwrotnie, nie mozna wykluczy¢é wykonawcy z powodu nie
spetniania warunkéw przedmiotowych. Warunki okreslone w art. 22 ust.1 Pkt. 1-4 nie sg

oswiadczeniami woli lecz oswiadczeniami wiedzy. Nie sg wiec elementami tresci oferty i

podobnie jak dokumenty je potwierdzajgce nie sg sktadnikami oferty.

Tym samym uznawanie przez odwotujgcego iz odrzucenie oferty jest mozliwe w
kazdej sytuacji, kiedy wykonawca nie spetnia wymagan SIWZ, niezaleznie czy dotycza
warunkéw podmiotowych czy przedmiotowych jest btedne.

W przedmiotowej sytuacji odwotujacy kwestionuje prawidtowos¢ dokumentow w
oparciu o ktére przystepujgcy miat wykaza¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Tym samym braki czy niescistosci w ztozonych dokumentach podmiotowych mogg by¢ tylko
podstawg do wykluczenia wykonawcy i uznania jego oferty za odrzucona.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze przystepujgcy wykonawca nie
wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu i wobec tego nakazuje jego
wykluczenie z postepowania oraz uznanie ztozonej oferty za odrzucona.

W zwigzku z nie wuznaniem przez Izbe prawidlowego oparcia sie przez
przystepujgcego na zasobach podmiotu trzeciego, Izba uznata za niezasadne dokonywanie
petnego rozpatrywania dalszych zarzutéw/ dot. wykazania warunku wartosci wykonanych
zamoéwien, referenciji itp./ odnoszacych sie do tego udostepnionego zasobu, gdyz przestat on
funkcjonowac w ramach tego postepowania.
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, co miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy ...........cooiieinnnn.

CzZlonkoWie:  oovvveiieiiiiien
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