Sygn. akt: KIO 1617/14
WYROK
z dnia 22 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Izabela Kuciak
Luiza Lamejko

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2014 r. przez
Modertrans Poznan spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu, w postepowaniu
prowadzonym przez Zaktad Komunikacji Miejskiej w Gdansku spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Gdansku, przy udziale wykonawcy H. Cegielski — Fabryka Pojazdow
Szynowych spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu dokonanie ponownego
badania i oceny wnioskéw, w tym wezwanie wykonawcy H. Cegielski — Fabryka
Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu do uzupetnienia oswiadczen
i dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia;

2. kosztami postepowania obcigza Przystepujgcego — H. Cegielski spétke z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Poznaniu, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
[stfownie: pietnastu tysiecy ziotych, zero groszy] uiszczong przez Odwotujgcego —
Modertrans Poznan spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Przystepujgcego H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu, na rzecz Odwotujgcego
Modertrans Poznan spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu kwote
18 600 zt 00 gr [stownie: osiemnastu tysiecy sze$ciuset ztotych, zero groszy],
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych [tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907] na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt KIO 1617/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Komunikacji Miejskiej w Gdansku spotka z ograniczong

odpowiedzialnosciag w Gdansku prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie,

ktérego przedmiotem jest ,Modernizacja 14 sztuk wagondw tramwajowych tréjcztonowych,

dwukierunkowych typu N8C’. Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot

wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Il. Zamawiajacy, po etapie ,prekwalifikacji” zaprosit do sktadania ofert trzech wykonawcow,

w tym miedzy innymi H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu.

1)

W dniu 7 sierpnia 2014 r., Odwotujacy ztozyt odwotanie, wobec:

zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw
Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu oraz zaproszenia tego wykonawcy do ztozenia oferty,
pomimo ziozenia przez H. Cegielski nieprawdziwych informacji co do spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a wiec informac;ji
mogacych mie¢, a nawet majgcych wptyw na wynik postepowania;
zaniechania wykluczenia H. Cegielski z postepowania i uznania, ze spetnia on warunki
udziatu w nim, pomimo braku wykazania ich spetnienia w zakresie wiedzy i doswiadczenia
z uwagi na niedysponowanie przez H. Cegielski zasobami podmiotu trzeciego w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia ani tez gwarantujgcym rzeczywisty
dostep do udostepnianych zasobdw;

wzglednie
zaniechania wezwania wykonawcy H. Cegielski do uzupetnienia oswiadczen
i dokumentdéw celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia udostepnianych na zasadach art. 26 ust. 2b ustawy;
zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy H. Cegielski, pomimo braku
spetnienia przez tegoz wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i dodwiadczenia z uwagi na to, ze przedmiot uméw wskazanych w ,Wykazie wykonanych
dostaw’ zatgczonym do wniosku o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie
obejmowat ani dostaw nowych pojazdéw szynowych niskopodtogowych lub czesciowo
niskopodtogowych ani nie dotyczyt modernizacji takich pojazdow;

wzglednie



5) zaniechania wezwania wykonawcy H. Cegielski do uzupetnienia oswiadczen
i dokumentdéw celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

wiedzy i doswiadczenia udostepnianych na zasadach art. 26 ust. 2b ustawy.
Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 3, w zw. z art. 50 ust. 1 oraz art. 51 ust. 1 ustawy, art. 7 ust. 1 w zw.
z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i art. 50 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy w zw. z art. 26
ust. 2b w zw. z art. 22 ust. 1 i art. 22 ust. 5 ustawy oraz art. 83 k.c. w zw. z art. 14 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, mimo ze
podat on nieprawdziwe informacje moggace mie¢, a nawet majgce wptyw na wynik
postepowania.

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 50 ust. 1 i art. 51 ust. 1 ustawy, art. 7 ust. 1 w zw. art. 24
ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy i § 1 ust. 6 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc sktadane oraz
art. 22 ust. 1 i 5 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy z postepowania
oraz zaproszenie go do ztozenia oferty pomimo, ze nie wykazat on spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia,

3) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy
w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy, poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy do uzupetnienia dokumentoéw majgcych wykazaé spetnianie warunkow

udziatu w postepowaniu, pomimo ze wykonawca nie wykazat spetniania tych warunkow.
W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia dopuszczenia H. Cegielski do udzialu w postepowaniu oraz
zaproszenia go do ztozenia oferty;
2. dokonania powtdrnego badania i oceny wnioskébw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a w ich rezultacie wykluczenia wykonawcy H. Cegielski z postepowania
z tytutu podania nieprawdziwych informacji, ktére mogty lub miaty mie¢ wptyw na wynik
postepowania,

wzglednie
3. dokonania powtdrnego badania i oceny wnioskébw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a w ich rezultacie wykluczenie wykonawcy H. Cegielski z postepowania
z tytutu niewykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,

wzglednie



4, powtdrnego badania i oceny wnioskéw, a w jej rezultacie nakazanie Zamawiajgcemu
wezwania do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw celem wykazania spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst nastepujaca argumentacje, majgca

uzasadniac podniesione zarzuty:

[1] w zakresie zarzutéw wskazujacych na podstawe do wykluczenia H. Cegielski —
Fabryka Pojazdoéw Szynowych sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu z powodu zlozenia

nieprawdziwych informaciji:

H. Cegielski przedtozyt ,Wykaz wykonanych dostaw", obejmujacy trzy pozycje,
rzekomo stanowigce trzy dostawy nowego tramwaju. Wykaz ten miat udowodniac, jakoby
,W OKresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania wnioskow o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
Okresie (...) wykonawca dostarczyt co najmniej trzy nowe pojazdy szynowe niskopodfogowe
lub czesciowo niskopodtfogowe". [ogtoszenie o zamowieniu (sekcja 111.2.3); odpowiedz nr 1
na pytanie do ogtoszenia — pismo Zamawiajgcego z dnia 14.07.2014 r. nr rej.
83/210/DM/2014]. Informacje podane przez H. Cegielski prezentowaty miedzy innymi:

[1] rzekomg dostawe tramwaju dla Przedsiebiorstwa Mikotajewskiej Rady Miejskiej
MIKOLAJEWELEKTROTRANS ["Projekt Mikotajow”] oraz

[2] rzekomg dostawe na rzecz Przedsiebiorstwa Naukowo Technicznego STG Ustugi
Konsultingowe z Zakresu Inzynierii ["Projekt STG"].

Dostawy te rzekomo byly zrealizowane przez Dom Handlowy UKWZ — Ukraina sp.
Z 0.0., na zasoby ktérego w zakresie wiedzy i doswiadczenia H. Cegielski powotywat sie na
zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy.

Oproécz tego postepowania, H. Cegielski postuzyt sie ostatnio tymi samymi projektami,
tego samego podmiotu, na tej samej zasadzie [art. 26 ust. 2b ustawy] w jeszcze w dwdch
innych postepowaniach o udzielenie zamoOwienia publicznego. Chodzito o przetargi
prowadzone przez: [a] Tramwaje Slgskie S.A. oraz [b] Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0.

W kazdym z tych postepowan przetargowych wykryto, ze projekty: [a] Mikotajow oraz
[b] STG nie byly zadnymi dostawami; a w jednej z tych spraw zapadto orzeczenie Izby [KIO
1472/14], potwierdzajgce fatsz doktadnie tych samych informacji, ktére H. Cegielski

zaprezentowat Zamawiajgcemu w niniejszym postepowaniu.



Tutaj, H. Cegielski skonstruowat Wykaz dostaw ze strony 25 swojego wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w sposdb majgcy upozorowaé, jakoby Projekt
Mikotajéw stanowit rzeczywiscie ,dostawe" tramwaju [str. 25 wniosku o dopuszczenie].
Dodatkowo, zatgczyt dokonane przez siebie takie ttumaczenie Informacji od rzekomego
odbiorcy tramwaju w Projekcie Mikotajow [pana D.W. L........... ], ktére miato wykazac, jakoby
— istotnie - ,dostawa" zostata zrealizowana w sposob nalezyty i zgodnie
z ,postanowieniami zawartymi w podpisanej umowie" [str. 27 wniosku H. Cegielski].
W Swietle oswiadczen H. Cegielski chodzito zatem niezbicie o ,dostawe” i to dostawe

zrealizowana ,nalezycie”. Tymczasem:

Z osobnego wyjasnienia pana D.W. L........... — a wiec tej samej osoby, ktéra miata
ztozy¢ podpis pod referencjami znajdujgcymi sie na stronie 26—27 wniosku o dopuszczenie
H. Cegielski do postepowania — wynika, ze umowa, ktérg H. Cegielski ubierat w szate
,<dostawy" nie byta zadng dostawg tramwaju, ale dotyczyta w rzeczywistosci jazd prébnych
tego tramwaju; tego, ze do zadnej dostawy nigdy tam nie doszio, dowodzi wyraznie
okolicznos¢, ze p. DW. ............. oswiadcza, ze ,nie ma zadnej informacji o tym, kto jest

wiascicielem wagonu i dokgd byt on wystany po przeprowadzeniu testow".

Nadto, z powszechnie dostepnych materiatdw prasowych réwniez wiadomo, ze
przeprowadzane przez Dom Handlowy Ukraina testy tramwaju w Mikotajewie nie byty
dostawa, miedzy innymi z tego powodu, ze tramwaj ten przez rzekomych odbiorcéw po
prostu nie zostat zakupiony; w $wietle materiatéw prasowych ,dostawg" nie byt tez Projekt
STG.

Co wiecej, na rozprawie z dnia 30 lipca 2014 r. w sprawie KIO 1472/14 H. Cegielski,
przyznat, ze nie ma wiedzy co do tego, czy umowy dotyczgce, nie mniej ni wiecej, tylko
Projektu Mikotajow oraz Projektu STG byty ,dostawami". Uwzgledniajgc miedzy innymi
przyznanie tego faktu, Krajowa lzba Odwotawcza orzekta w sprawie KIO 1472/14, ze Projekt
Mikotajow oraz Projekt STG ,dostawami” nie byty.

Oznacza to, ze informacje H. Cegielski prezentujgce Projekt Mikotajéw oraz Projekt
STG jako ,dostawy" sg Informacjami fatszywymi, przy czym niezgodnos¢ tych informaciji
z prawda dotyczy opisania tych Projektow jako dostaw, znieksztatceniu prawdy co do
prawdziwego przedmiotu tych zadan, oraz podania dat ich wykonania jako wykonania
,dostaw".

Orzecznictwo sadéow oraz KIO wymagajg, aby dyskwalifikujgce podanie
nieprawdziwych informacji byto zamierzone, aby byto rezultatem zawinionego dziatania
H. Cegielski [KIO 522/14, KIO 516/14, KIO 563/14, KIO 432/14 wyrok SO Warszawa —



Praga z 19 lipca 2012r. IV Ca 683/12, SO Torun wyrok z 6 grudnia 2012r. VI Ga 134/12

www.uzp.gov.pl]. Krajowa Izba Odwotawcza, rozwazajgc zebrany w danej sprawie materiat

dowodowy [art. 190 ust. 7 ustawy], jest oczywiscie uprawniona i zobowigzana do korzystania
z dowoddw posrednich. Przepisy ustawy nie ograniczaja Izby w zakresie mozliwosci uznania
za ustalone fakty majgce istotne znaczenie dla rozstrzygniecia odwotania, jezeli wniosek taki
mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktéw [,domniemanie faktyczne"]. Co wiecej,
skorzystanie z instytucji dowoddw posrednich, czy tez ,domniemania faktycznego" moze by¢
wrecz bezwzglednie konieczne dla rozstrzygniecia niektérych kategorii odwotan. Bedzie tak
w tych wypadkach, gdzie wymaganie dowodu bezposredniego, dokumentu prywatnego,
zeznan swiadka, przyznania faktu przez strone bytoby nieracjonalne lub naiwne, a wiec — na
przyktad — w odniesieniu do deliktéw prawa konkurencji takich jak ztozenia oferty
w warunkach zmowy przetargowej lub ztozenia oferty majgcej stanowic¢ przejaw utrudniania
dostepu do rynku. Nierzetelni przedsigbiorcy, pozostajg przedsiebiorcami na
sprofesjonalizowanym rynku, co w sposob oczywisty odnosi sie réwniez do unikania lub
wrecz zapobiegania powstawaniu dokumentéw lub o$wiadczen, ktére mogtyby grozi¢

negatywnymi rozstrzygnieciami organdéw orzeczniczych.

Podobnych okolicznosci dotyczg odwotania o wykluczenie z udziatu w postepowaniu
wskutek umysinego podania nieprawdziwych informacji. Gdyby w kazdym wypadku
w postepowaniu odwotawczym wymagac¢ dzwigniecia ciezaru dowodu wskutek dokumentu
lub przyznania sie ,sprawcy” do winy umysinej [art. 190 ust. 5 ustawy], to przepis art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy w istocie — bytby martwy; niektére typy deliktbw zamowieniowych
w rzeczywistosci wymykatyby sie kognicji Krajowej lzby Odwotawczej, co bytoby
niedopuszczalne. Dlatego, w ocenie Odwotujacego, trzeba przyja¢, ze zawinione podanie
nieprawdziwych informacji moze i powinno by¢ przez Izbe ustalane na podstawie dowoddéw

posrednich, na podstawie catoksztattu istotnych okolicznosci danego odwotania.

Zamierzonego wprowadzania w btad przez H. Cegielskiego dowodzg przede wszystkim
nastepujace fakty:

— po pierwsze, H. Cegielski w taki sposdb zaprojektowat i zredagowat swoje wtasne
ttumaczenie ,Informacji" zawartej na stronie 27 wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, ze miato ono wywota¢ u Zamawiajgcego i konkurentéw wrazenie, jakoby
,zrealizowano dostawe"; zgodna z rzeczywistoscig informacja zostata niedopowiedziana

i w istocie ukryta pod wyselekcjonowanymi sformutowaniami tego ttumaczenia;

— dopiero zweryfikowanie tej informacji u jej wystawcy [np. o$wiadczenie D.W. L........
z 25 lipca 2014 r.] pozwalato odkry¢, ze ,zgodnosc z postanowieniami umowy", na ktoérg na
stronie 27 wniosku powotywat sie H. Cegielski oznaczata w istocie zgodnosc
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z postanowieniami umowy innej niz umowa dostawy — chodzito o umowe dotyczaca testow,

wskutek ktorej nie doszto do nabycia tramwaju.

Informacja ta moze i potwierdzata nalezyte wykonanie umowy, tyle, ze wbrew
dezinformacjom H. Cegielskiego — nie byta to ,dostawa", ale testy, po ktérych tramwaj udat
sie w dalszg podroz.

Jeszcze donios$lejszy jest fakt, ze na rozprawie z 30 lipca 2014 r. w sprawie KIO
1472/14 H. Cegielski ostatecznie przyznat [art. 190 ust. 5 ustawy], ze nie wie, jakie umowy
Dom Handlowy Ukraina rzekomo zawart co do Projektu Mikotajéw oraz Projektu STG.
H. Cegielski nie byt w stanie podac¢ na rozprawie zadnych, nawet dos¢ ogdinych informacji
na temat rodzaju tych uméw. Protokét z rozprawy z 30 lipca 2014 r. dowodzi zatem, ze
H. Cegielski $wiadomie i w sposdb uporzgdkowany, podawat Zamawiajgcemu informacje
jakoby Projekt Mikotajéw oraz Projekt STG byty ,dostawami”, ukrywajgc przy tym prawdziwy
zasOb swoich informacji. Gdyby nie dociekania Odwotujacego [a takze sktadu orzekajgcego
w sprawie KIO 1472/14] oraz otwarto$¢ niektérych rzekomych odbiorcéw ,dostaw”, to
H. Cegielski odnidstby korzys¢ ze swojej nierzetelnosci w postaci zakwalifikowania sie do
postepowania ze szkodg dla Odwotujacego, Zamawiajgcego oraz uczciwej konkurenciji.

Nieprawdziwymi sg réwniez te informacje H. Cegielskiego, w kt6érych podaje on,
jakoby zapewnit sobie rzeczywisty i realny dostep do zasob6w niezbednych do wykonania
zamowienia. Skoro Dom Handlowy Ukraina nie wykonat dostaw w projektach: [a] Mikotajow
oraz [b] STG, to tym samym nie legitymuje sie rzeczywistym i realnym doswiadczeniem,
nabytym na co najmniej trzech zadaniach o cechach wymaganych w tym postepowaniu.

Takze i co do tej okolicznosci H. Cegielski musiat mie¢ petng swiadomos¢, gdyz
w toku sprawy KIO 1472/14 przyznat takze, ze wiedziat o tym, ze Dom Handlowy Ukraina
nie jest producentem tramwajow, tylko posrednikiem w ich sprzedazy. A posrednik nie ma
wiedzy z zakresu know— how produkcji tramwajéw [§ 3 Porozumienia ze strony 34 wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu], wiedzy co do wnioskdéw i uwag ptynacych
z eksploatacji wagonow [§ 4 Porozumienial.

W  powyzszych okolicznosciach faktycznych, ztozenie przez H. Cegielskiego
nieprawdziwych informacji: [a] co do powotania sie na ,dostawy” w Projekcie Mikotajow oraz
Projekcie STG, a takze [b] co do zasobdéw rzekomo udostepnianych przez Dom Handlowy
Ukraina byto $wiadome i zamierzone, gdyz prawo zaméwien publicznych nie definiuje ,winy
umysinej", a w mysl przepisow kodeksu cywilnego z wing umysing mamy do czynienia
wtedy, gdy okreslony podmiot, przewidujgc mozliwosé wyrzgdzenia negatywnych skutkow
godzi sie na nie [por. Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku z 24 wrzesnia 2009 r. Il Ca
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202/2009, Przeglad Orzecznictwa Sadu Apelacyjnego w Gdansku 2012/2, poz. 5, s. 67 oraz
Sad Apelacyjny w Biatymstoku wyrok z 20 lutego 2013 r. | ACa 846/2012 LexPolonica
5168083, a takze B. Lanckoronski [w:] Kodeks Cywilny, Komentarz do art. 415 k.c. —
LEGALIS, Banaszczyk [w:] Kodeks Cywilny. Komentarz do art. 1 — 449 [10]. Tom I,
Komentarz do art. 415 k.c. — LEGALIS, G. Bieniek [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega
trzecia. Zobowigzania — komentarz do art. 415, LexPolonica].

Z przytoczonego orzecznictwa oraz doktryny prawa cywilnego wynika jak widaé, ze
juz przewidywanie mozliwosci przekroczenia normy potgczone =z akceptacja tego
przekroczenia pozwala méwi¢ o zachowaniu umysinym” [por. np. P. Machnikowski, System
Prawa Prywatnego. Prawo zobowigzan — czes¢ ogdlna, Warszawa 2014r. s. 434].

Wykazane powyzej okolicznosci swiadczg o tym, ze decyzja H. Cegielski byta
Swiadoma, a przy tym naganna. Wykluczenie zwigzane z przedktadaniem fatszywych
informacji w toku postepowania o udzielenie zaméwienia ma miejsce, jezeli spetnione sa
tacznie dwie dalsze przestanki. Po pierwsze, wykonawca przedstawit nieprawdziwe
informacje oraz — po drugie — informacje te majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Nieprawdziwe informacje to takie, ktére nie sg zgodne ze stanem faktycznym,
odbiegajg od rzeczywistosci. Wykluczenie wykonawcy z powodu ztozenia nieprawdziwych
informacji moze nastgpi¢ jedynie wdwczas, gdy zamawiajacy jest w stanie dokonac
weryfikacji nieprawdziwosci podanych przez wykonawce informacji, a takze w sytuacji
jednoznacznego stwierdzenia tej nieprawdziwos$ci. Dla oceny podstaw wykluczenia istotne
znaczenie ma okolicznosé, ze informacja majgca rzeczywisty, realny wptyw na wynik
postepowania jest obiektywnie niezgodna z rzeczywistg, w sposob nie budzgcy watpliwosci
[KIO 797/14]. Wypetnienie tych przestanek w postepowaniu Zamawiajgcy zignorowat, tym

samym, naruszyt przywotane w odwotaniu przepisy prawa.

[2] w zakresie zarzutéw wskazujacych na podstawe do wykluczenia H. Cegielski —
Fabryka Pojazdéw szynowych Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu z powodu
niewykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu — niewykazanie realnego

dostepu do zasobow podmiotu trzeciego:

H. Cegielski nie wykazat rzeczywistego udostepnienia przez podmiot trzeci zasobow
w postaci wiedzy i doswiadczenia, a w konsekwencji nie spetnit warunku udziatu
w postepowaniu. Dom Handlowy Ukraina — podmiot udostepniajgcy H. Cegielski zasoby
w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie jest producentem tramwajéw, kidére wskazane sg
w ,Wykazie wykonanych dostaw”, jak i w referencjach. Okoliczno$¢ ta zostata przyznana
przez H. Cegielski w pismie z dnia 1 lipca 2014 r. ztozonym w przetargu dla Tramwajéw



Slgskich S.A., w ktérym H. Cegielski zatgczyt do oferty identyczny wykaz, jak
w przedmiotowym postepowaniu [pismo H. Cegielski z dnia 1 lipca 2014 r. do Tramwajow
Slgskich S.A].

Co wiecej, skoro Dom Handlowy Ukraina nie jest producentem tramwajow
wskazanych w ,Wykazie wykonanych dostaw" [s. 25 oferty], to tre§¢ Porozumienia [s. 32-35
oferty] zawiera zobowigzanie do sSwiadczen, ktérych spetnienie nie jest mozliwe przez
podmiot nie bedgcy producentem. Dotgczone do oferty Porozumienie wraz
z zobowigzaniem do udostepnienia zasobdw sg wiec czynnoscig pozorna, majgcg na celu
obejscie przepisow ustawy, tj. wykazanie dysponowania zasobami podmiotéw trzecich,

ktorych podmiot trzeci w rzeczywistosci nie moze udostepnié.

Ponadto =z informacji uzyskanych w Ambasadzie Rzeczypospolitej Polskiej
w Kijowie wynika, ze pracownik ambasady udat sie pod oficjalne adresy Domu Handlowego
Ukraina w Kijowie i ,nie stwierdzit w tym miejscu istnienia Zzadnego przedsiebiorstwa/biura",
spétka STG Ustugi Konsultingowe z Zakresu Inzynierii z Kijowa [poz. 2 z ,Wykazu
wykonanych dostaw” — s. 25 oferty] wstrzymata dziatalnos¢, zas pan J........... [ , ha
rzecz ktérego Funduszu miat by¢ dostarczony tramwaj wskazany w poz. 3 ,Wykazu
wykonanych dostaw”, zostat objety sankcjami i Ambasada Rzeczypospolitej Polskiej
rekomenduje zachowanie szczegdlnej ostroznosci w kontaktach biznesowych z podmiotami

Z nim powigzanymi [pismo Tramwajow Warszawskich sp. z 0.0. z dnia 23.07.2014 r. [pkt 4

b)].

W Swietle powyzszego jest jasne, ze do zadnego wymaganego art. 26 ust. 2b ustawy
— a wiec realnego i rzeczywistego — udostepnienia zasobéw przez Dom Handlowy Ukraina
na rzecz H. Cegielski nie doszto. H. Cegielski przedstawit dokumenty, kidére pozorowaty
spetnienie warunku udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia; warunek ten wykazywaty byt
jedynie ,formalnie". Postepowanie o zamowienie jest w pewnej mierze postepowaniem
formalnym, opartym na dokumentach, nie oznacza to jednak, ze Zamawiajgcy jest
zobligowany przyjg¢é oswiadczenia za potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, nawet jesli z catoksztattu okolicznosci i dokumentéw wynika, ze spetnienie
warunku jest fikcyjne. Takiemu rozumieniu sprzeciwiajg sie zasady postepowania
o zamoOwienie, w szczegdlnosci wynikajgce z art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 5 ustawy [por.
KIO 297/13; KIO 300/13].

Tutaj spetnienie warunku jest iluzoryczne i prowadzi do wypaczenia zasadniczego
celu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jakim jest wybdr wykonawcy, ktory
daje rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia. Warunki udzialu w postepowaniu,
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o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, majg swoj ustawowy cel — weryfikacje zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamdéwienia — art. 22 ust. 5 ustawy [por.
wyrok Sgdu Okregowego w Biatymstoku z dnia 16 maja 2013 r., sygn. akt |l Ca 397/13;
wyrok KIO z dnia 7 lutego 2013 r., KIO 154/13; uchwata KIO z dnia 20 pazdziernika 2012 r.,
sygn. akt KIO/KD 86/12, wyrok KIO z dnia 22 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 292/13, KIO
295/13, KIO 309/13]. Nie ulega przy tym watpliwosci, iz instytucja z art. 26 ust. 2b ustawy nie
stuzy ,papierowemu” wykazywaniu spetnienia warunkéw przy pomocy podmiotéw trzecich
jedynie w celu uzyskania zaméwienia, lecz jest silnie zwigzana z realnym dysponowaniem
zasobami podmiotéw trzecich na etapie realizacji zamdwienia. Wymowa europejskich [art. 54
ust. 5 dyrektywy 2004/17/WE] i polskich przepiséw [por. art. 26 ust. 2b ustawy, ktéry zgodnie
z jednolitym orzecznictwem powinien by¢ interpretowany prowspélnotowo, a nadto § 1 ust. 6
Rozporzadzenia nie pozostawia w tej kwestii zadnych watpliwosci i jest w tym zakresie
jednoznaczna — nalezy dopusci¢ positkowanie sie zasobami podmiotéw trzecich, jesli ma
ono charakter realny, dajgcy podstawy do uznania, ze jakkolwiek wykonawca ubiegajacy sie
0 zamowienie publiczne samodzielnie nie spetnia danego warunku udziatu
w postepowaniu, to na podstawie ztozonego zobowigzania podmiotu trzeciego znajdzie sie w
takiej sytuacji, jakby dany zaséb posiadat [Por. np. wyrok Sadu Okregowego w Lublinie
z dnia 20 grudnia 2012 r., IX Ga 347/12; wyrok KIO z dnia 28 stycznia 2014 r., KIO 48/14;
wyrok KIO z dnia 21 maja 2013 r., KIO 1007/13 KIO 1021/13 KIO 1050/13 KIO 1054/13;
wyrok KIO z dnia 30 lipca 2012 r., KIO 1498/12; wyrok KIO z dnia 7 listopada 2011, KIO
2255/11 KIO 2260/11 KIO 2283/11, wyrok KIO z dnia 2 listopada 2011 r. KIO 2227/11; wyniki
kontroli Prezesa UZP z dnia 17 wrzesnia 2013 r. w sprawie KU/155/13/DKUE,

www.uzp.gov.pl.]. Powyzsze potwierdza réwniez wyrok Trybunat Sprawiedliwosci Unii

Europejskie] [sprawa C—176/98 Holst ltalia], w ktérym orzekt, iz ustugodawca w celu
dowiedzenia, ze spetnia wszystkie kryteria natury ekonomicznej, finansowej i technicznej
zezwalajgce na uczestnictwo w przetargu, moze przedstawia¢ zaswiadczenia dotyczgce
innych podmiotéw, jednak pod warunkiem, ze jest on w stanie wykazaé¢, iz w danym
momencie zasoby tego drugiego podmiotu pozostajg do jego dyspozycji w takim zakresie,
w jakim sg niezbedne dla prawidtowej realizacji zamowienia [Por. takze: wyrok TSUE
w sprawie C-94/12 Swm Costruzioni 2 and Mannocchi Luigino, pkt 33; wyrok TSUE
w sprawie C-5/97 Ballast Nedam Groep, pkt 12; wyrok TSUE w sprawie C-389/92 Ballast,
pkt 17]. Skoro H. Cegielski odwotat sie — celem wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia — do zasobéw Domu Handlowego
Ukraina i powotat na tgczace go z tym podmiotem porozumienie o wspétpracy, to
Zamawiajgcy miat obowigzek oceni¢, czy taka relacja ma rzeczywisty charakter, w tym czy
daje gwarancje prawidtowej realizacji przedmiotowego zamowienia. Zamawiajacy niestusznie

przyjat, iz H. Cegielski bedzie dysponowat zasobami Domu Handlowego Ukraina w stopniu
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niezbednym dla  nalezytego  wykonania zaméwienia, a relacja pomiedzy
H. Cegielski a Domem Handlowym Ukraina gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow.
Samo ogo6lne oswiadczenie podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobdw oraz przedtozenie
wystawionych na rzecz tego podmiotu referencji nie wystarcza do uznania, ze wykonawca
udowodnit zamawiajgcemu realnos¢ udostepnienia potencjalu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia [KIO 945/11]. W realiach niniejszego postepowania, o braku rzeczywistego
[a nie tylko ,papierowego”] dostepu do zasobow Domu Handlowego Ukraina swiadczy zas
dobitnie fakt, ze sam wykonawca ,korzystajacy” z tych zasobéw [H. Cegielski] nie wie, jakie
umowy zostaty wykonane przez Dom Handlowy Ukraina na rzecz podmiotéw wskazanych
w Wykazie dostaw”.

[3] w zakresie zarzutéw wskazujgcych na podstawe do wykluczenia H. Cegielski —
Fabryka Pojazdow Szynowych Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu z powodu
niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu — niewykazanie dostaw ani
ustug w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcym celem wykazania spetlnienia

warunku udziatu w postepowaniu:

Przedmiot umoéw wskazanych w ,Wykazie wykonanych dostaw” zatgczonym do
oferty H. Cegielski nie obejmuje ani dostaw nowych pojazdéw szynowych niskopodtogowych
lub czesciowo niskopodtogowych ani nie dotyczy modernizacji takich pojazdow,
a w konsekwencji H. Cegielski nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu Tutaj
Zamawiajgcy naruszyt Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 50 ust. 1, art. 50
ust. 1 ustawy, art. 7 ust. 1 w zw. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b w zw. z art. 22 ust.
5 oraz art. 50 ust. 1 ustawy — ewentualnie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 7 ust.
1 wzw. z art. 26 ust. 3w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust 2 b ustawy.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 2 ustawy, przez ,dostawe” nalezy rozumie¢
nabywanie rzeczy, praw oraz innych dobr, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy,
dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu. Jest to zatem definicja o szerszym zakresie niz
definicja umowy dostawy zawarta w art. 605 k.c., a ponadto dostawa moze odby¢ sie na

podstawie innej umowy niz te wymienione w art. 2 pkt 2 ustawy.

Z informacji uzyskanych przez Odwotujgcego wynika, iz rzekome dostawy
zrealizowane przez Dom Handlowy Ukraina nie mieszczg sie w pojeciu dostaw zgodnie
z definicjg obowigzujgcg na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych. Nie sg to umowy
dostawy zdefiniowane w art. 605 k.c. [jedna z postaci dostawy w rozumieniu art. 2 pkt 2
ustawy], skoro sam wykonawca potwierdza, ze podmiot udostepniajgcy mu zasoby nie jest

producentem tramwajéw. Nie sg to rowniez [w szczegdlnosci w odniesieniu do poz. 1 i poz.
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2 ,\Wykazu wykonanych dostaw”] pozostate umowy, wskazane w art. 2 pkt 2 ustawy, jak
i inne umowy, z ktérymi wigze sie uzyskanie prawa do korzystania z tramwajéw. Pojecie
,dostawy" ma bowiem — w rezimie zamdwien publicznych — okreslong tre$¢. Przez
.dostawe" nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy, praw oraz innych doébr, w szczegb6lnosci na
podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu [art. 2 pkt 2 ustawy].

Chodzi nie tylko o umowy 0 przeniesienie wtasnosci rzeczy, energii lub praw, lecz réwniez

umowy o korzystanie z cudzych rzeczy lub praw [Por. R. Szostak, Udzielanie drobnych
zamobwien wytgczonych spod przepisow PZP, Zamowienia Publiczne. Doradca, Nr 4/2014,
s. 11.]. Z dostawg w rozumieniu ustawy, wigze sie pozyskanie przez odbiorce dostawy tytutu
prawnego do uzywania przedmiotu dostawy. Nabycie wiasnosci wigze sie — naturalnie —
z uzyskaniem prawa do uzywania rzeczy [art. 140 k.c. w zw. z art. 14 w zw. z art. 2 pkt 2
ustawy]. Skutek ten jest zatem oczywisty w odniesieniu do pierwszej z umow, w ktérych
mowa w art. 2 pkt z ustawy, a wiec umowy sprzedazy [art. 535 k.c. w zw. z art. 155 §1 k.c.
w zw. z art. 14 w zw. z art. 2 pkt 2 ustawy]. Podobnie wyglada kwestia co do pozostatych
umow wymienionych w art. 2 pkt 2 ustawy, czyli: (a) umowy najmu [art. 659 §1 k.c. w zw.
w zw. z art. 14 w zw. z art. 2 pkt 2 ustawy], (b) umowy dzierzawy [art. 693 §1 k.c. w zw. z art.
14 w zw. z art. 2 pkt 2 ustawy], (c) umowy leasingu [art. 709 [1] k.c. w zw. z art. 14 ustawy
w zw. z art. 2 pkt 2 ustawy]. Istotg umow z art. 2 pkt 2 ustawy, jest nabycie przez odbiorce
dostawy prawa do uzywania rzeczy lub prawa. Wskutek dostawy w rozumieniu ustawy
zamawiajgcy nie musi uzyskiwa¢ prawa witasnosci, ale musi uzyskiwaé tytut prawny do
uzywania przedmiotu dostawy. Interpretacja ta znajduje réwniez petne oparcie w prawie
unijnym. Zgodnie z definicjg Art. 1 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy sektorowej oraz art. 1 ust. 2 lit. )
dyrektywy klasycznej, ,zamowienia na dostawy" oznaczajg zaméwienia inne niz zaméwienie
na roboty budowlane, ktérych przedmiotem jest kupno, dzierzawa, najem lub leasing —
z opcjg lub bez opcji wykupu — produktédw. Poniewaz art. 2 pkt 2 ustawy implementuje do
krajowego porzadku prawnego dyrektywy w sprawie zamowien publicznych to powinien on
by¢ interpretowany zgodnie z tymi dyrektywami, a jezeli dana dyrektywa poddana zostata
interpretacji TSUE — to zgodnie z tg interpretacjg [por. w tej mierze m.in. Sad Najwyzszy
w wyroku z 26 czerwca 2013 r., V CSK 366/12 niepubl., SN w uchwale z 19 listopada
2010 r, Il CZP 79/10, OSNC 2011, nr 4, poz. 41 oraz postanowienie Sgdu Najwyzszego
z 27 czerwca 2008 r., Ill CZP 25/08, OSNC 2009, nr 9, poz. 127].

Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie C-272/91, w $lad za opinia Rzecznika
Generalnego, stwierdzit, ze przez dostawy, o ktérych mowa w unijnym prawie zamoéwien
publicznych nalezy rozumie¢ te kontrakty, ktére dajg zamawiajgcym prawo do uzywania
pewnych produktow [TSUE, wyrok C—272/91, akapit 25 uzasadnienia, opinia Rzecznika
Generalnego w tej sprawie, akapit 40 opinii].
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Co wiecej, tak przedstawione rozumienie ,dostawy” z art. 2 pkt 2 ustawy jest réwniez
spojne z wyktadnig systemowg oraz aksjologig zamowien publicznych, a takze z zasadami
wydatkowania srodkéw UE i regutami postepowania z finansami publicznymi — wydatki
publiczne muszg by¢ dokonywane w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady
uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw [art. 41 ust. 3 pkt 1 a ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych].

Odmienne pojmowanie ,dostawy” prowadzitoby do nieakceptowalnych skutkéw,
a wiec na przyktad do koniecznosci uznawania za dostawe np. umowy przewozu lub
dokonania przeglgdu technicznego lub wykonania testéw albo jazd prébnych [odbiorcg tak
rozumianej ,dostawy” bytby podmiot zapewniajgcy ustugi utrzymania pojazdu lub
wykonujacy testy albo jazdy prébne].

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez
Tramwaje Slgskie S.A. wykonawca H. Cegielski réwniez powotat sie na zasoby Domu
Handlowego Ukrainy w trybie art. 26 ust. 2b ustawy przedktadajgc identyczne jak
W niniejszym postepowaniu zobowigzanie Domu Handlowego Ukrainy oraz te same

referencje.

W wyroku z dnia 1 sierpnia 2014 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1472/14, Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, ze wykazywane ,dostawy nie dotycza realizacji dostaw w rozumieniu
art. 2 pkt 2 ustawy. Naturalnie, wyrok ten nie wigze innych sktaddéw orzekajgcych Izby,
natomiast, powinien mie¢ znaczenie dla oceny okolicznosci i wiarygodnosci dowodéw oraz

argumentow prezentowanych w tej sprawie.

IV. Zamawiajgcy na posiedzeniu ztozyt pisemne oswiadczenie o uwzglednieniu odwotania.
W piSmie Zamawiajacy podat, ze w zwigzku z ujawnieniem sie nowych okolicznosci,
o ktérych mowa w odwotaniu wykonawcy Modertrans Poznan sp. z 0.0. jak rowniez ktore
stalty sie Zamawiajgcemu znane w zwigzku z postgpowaniami prowadzonymi przez
Tramwaje Warszawskie sp. z 0.0. oraz Tramwaje Slgskie SA, Zamawiajgcy postanowit
uwzgledni¢ odwotanie. Zamawiajgcy wskazat, ze w Swietle argumentacji przedstawionej
przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze Wykonawca H. Cegielski —
Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. nie udowodnit Zamawiajgcemu dysponowania
potencjatem wiedzy, a przede wszystkim doswiadczenia podmiotu trzeciego — Domu
Handlowego UKWZ — Ukraina sp. z 0.0. Zamawiajgcy podkreslit, ze w art. 26 ust. 2b ustawy,
ustawodawca przesadzit, ze na zasadzie wyjgtku od zasady samodzielnego spetniania przez
wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, wykonawca moze polega¢ na wiedzy

i doswiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
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stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.
Zamawiajgcy ocenit, ze, w Swietle zarzutow odwotania, dowody, ktére mu przedtozyt
Wykonawca H. Cegielski nie potwierdzajg, aby wykonawca ten zapewnit sobie mozliwos¢
realnego polegania na zasobach wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego — Domu
Handlowego Ukraina. Zdaniem Zamawiajgcego, za wypetnienie obowigzku udowodnienia
mozliwosci polegania na zasobie doswiadczenia wynikajgcego z art. 26 ust. 2b ustawy nie
moze by¢ uznane powotywanie sie na dostep do ustug polegajgcych na:
1) przeprowadzeniu szkolenia;
2) udostepnieniu wiedzy;
3) przekazaniu uwag i wnioskow ptyngcych ze zrealizowanych dostaw;
— gdyz wszystkie te elementy swiadczg jedynie o udostepnieniu wiedzy, ale nie swiadczg
o udostepnieniu doswiadczenia.

Tak wtasnie zostato to sformutowane w § 4 ust. 1 ,Porozumienia o wspotpracy”
z dnia 11.06.2014 r., zawartego pomiedzy H. Cegielski o Domem Handlowym Ukraina.

Zgodnie z tymi postanowieniami:

a) pisemnych instrukcjach;

b) przekazywaniu dokumentacji eksploatacji tramwajow, gtdwnych schematow
systemow tramwaju, celem wykorzystania istniejgcych rozwigzan konstrukcyjnych
przy realizacji zamowienia;

c) kontakcie mailowym."

Powyzsze czynnosci nie dowodza, zdaniem Zamawiajgcego, mozliwosci skorzystania
z doswiadczenia podmiotu trzeciego, a jedynie z jego wiedzy. Oddelegowanie pracownikow,
ktore jako jedyne mogtoby by¢ brane pod uwage, nalezy czyta¢ tgcznie z § 4, co oznacza,
Zze pracownicy moga by¢ oddelegowaniu do przeprowadzenia szkolen [nadal jest to
przekazanie tylko wiedzy] lub do nadzoru nad procesami technologicznymi i innymi
czynnosciami, o ktérych mowa w § 4 ust. 2, co oznaczatoby, ze nie bedg to pracownicy
podmiotu trzeciego, lecz producenta wagondéw. W ocenie Zamawiajgcego, o ile przyjgc
mozna, ze w drodze kontaktu mailowego, telefonicznego, wideokonferencji, kontaktu
pisemnego, czyli najogolniej méwigc doradztwa, mozna naby¢ wiedze teoretyczng
potrzebng do wykonania zamoéwienia, o tyle niemozliwym jest nabycie w ten sposéb
wymaganego doswiadczenia. W efekcie konsultacji zostang przekazane teorie, by¢ moze
wynikajgce z doswiadczen, kiére mozna utozsamiac¢ z wiedzg. Jednakze doswiadczenie to

zbiér niewyuczonych, automatycznych reakcji wynikajgcych z juz nabytych praktycznych
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umiejetnosci. Proces ich zdobywania ksztattowany jest przez czynnik czasu, czego efektem
jest biegtos¢ i wprawa przy wykonywaniu okreslonych czynnosci, wynikajgca z uprzedniego
wykonywania analogicznych prac. A zatem doswiadczenia nie da sie przekaza¢ w inny
sposbb, niz poprzez uczestnictwo podmiotu trzeciego w wykonaniu zamdwienia.
Uczestnictwa Domu Handlowego Ukraina w wykonaniu przedmiotu zamowienia, wykonawca
H. Cegielski nie udowodnit. Zdaniem Zamawiajgcego, przediozone ,Porozumienie
o0 wspotpracy”, w Swietle informacji uzyskanych z odwotfania oraz z postepowan
prowadzonych przez Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. i Tramwaje Slgskie SA, nie dowodzi
mozliwosci faktycznego korzystania z zasobéw Domu Handlowego Ukraina. W zwigzku
z tym nie jest to ,stosowna sytuacja", o ktdérej mowa w art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18AA/E
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi: ,Wykonawca
moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia, polega¢ na
zdolnos$ciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi
powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodnic instytucji zamawiajgcej iz bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami, np. przedstawiajgc w tym celu stosowne zobowigzanie takich
podmiotow”.

Wykonawca H. Cegielski nie moze sie wykaza¢ ani jedng wiasng ustuga
[modernizacjg lub dostawg tramwaju w ciggu ostatnich 3 lat] wymagang przez
Zamawiajgcego, mimo ze jest producentem tramwajow, postuzyt sie wiec doswiadczeniem
Domu Handlowego Ukraina, ktéry nawet nie jest jego przedstawicielem handlowym, lecz
zupetnie niepowigzanej rosyjskiej spotki. Rola Domu Handlowego Ukraina w wykonaniu
niniejszego zaméwienia jest zupetnie iluzoryczna, a wtasciwie polega jedynie na uzyczeniu
referencji, co ma poméc wykonawcy H. Cegielski w uzyskaniu zamoéwienia, ale nie w jego
realizaciji.

Na rozprawie Zamawiajacy postulowat wykluczenie H. Cegielski — Fabryka Pojazdow
Szynowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu z powodu ztozenia nieprawdziwych informaciji
a takze wobec niewykazania realnego dysponowania zasobami podmiotu trzeciego — Domu
Handlowego UKZW — Ukraina.

V. Do postepowania odwotawczego przystapit wykonawca H. Cegielski — Fabryka Pojazdow
Szynowych sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu po stronie Zamawiajgcego, wykazujac interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej zgtoszone zostato przystapienie.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita:

[1] Zamawiajacy postawit warunek udziatu w postepowaniu, by wykonawca: ,w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie (...)
wykonawca dostarczyt co najmniej trzy nowe pojazdy szynowe niskopodfogowe Ilub
cze$ciowo niskopodfogowe". [ogtoszenie 0 zamdwieniu (sekcja 111.2.3)].

[2] We wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o zamdwienie, wykonawca
H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu ztozyt wykaz dostaw,
w ktorym wskazat trzy dostawy, ktére miaty zostat wykonane przez Dom Handlowy ,UKWZ —
Ukraina" sp. z 0.0. na rzecz trzech odbiorcow:
1] Przedsiebiorstwo Komunalne Mikotajewskiej Rady Miejskiej
,MYKOLAJWELEKTROTRANS" — MMKONAIEBENKTPOTPHC, Ukraina, miasto Mikotajow —
umowa z 07.11.2011 r., wykonana 11.11.2011 r., kt6rej przedmiotem ma by¢: ,dostawa
nowego tramwaju modelu 71-623, czeSciowo niskopodfogowego z napedem
energoelektronicznym pradu przemiennego”;
2] spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig ,Przedsigbiorstwo Naukowo—Techniczne STG
Ustugi Konsultingowe z Zakresu Inzynierii" [OOO ,Hay4Ho — TexHunyeckoe npegnpuatne CTI
NhxeHepuHr’], Ukraina, miasto Kijéw — umowa z 20.04.2012 r., wykonana 08.05.2012 r.,
ktorej przedmiotem ma byé: ,dostawa nowego tramwaju modelu 71-623, cze$ciowo
niskopodtogowego z napedem energoelektronicznym pradu przemiennego”;
3] Fundusz Dobroczynny Deputowanego Ukrainy lwaniuszczenki J........... W
[BnaroTBoputenbHbIn  poHA AapoaHoro YkpauHbl Meantowenko HO.B.], Ukraina, miasto
Jenakijewe — umowa z 05.09.2012 r., wykonana 05.10.2012 r., ktérej przedmiotem jest
.dostawa nowego tramwaju modelu 71-623, cze$ciowo niskopodfogowego z napedem
energoelektronicznym prgdu przemiennego’.

Wykaz dostaw opatrzony zostat trzema dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie dostaw:
1] pochodzgcym od Przedsigbiorstwa Komunalnego Mikotajewskiej Rady Miejskiej
,MYKOLAJWELEKTROTRANS" — MMKONAIEBENKTPOTPHC, Ukraina, miasto Mikotajow,
o tresci: ,firma ,Dom Handlowy UKWZ-Ukraina" Spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cia,
Ukraina , 03187, m. Kijow, ulica Akademika Htuszkowa, dom nr 22, m. 100, dostarczyta
wagon tramwajowy cze$ciowo niskopodfogowy model 71-623 do Przedsigbiorstwa
Komunalnego Mikotajewskiej Rady Miejskiej ,Mykotajwelektrotrans”, Mikotajow 11 listopada
2011 roku. Powyzsza dostawa zostata zrealizowana w sposob nalezyty zgodnie
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Z postanowieniami zawartymi w podpisanej umowie.”, podpisane przez dyrektora tego

podmiotu —D.W. L............. i opatrzone pieczecig podmiotu.

2] pochodzacym od Spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia ,Przedsiebiorstwa Naukowo—
Technicznego STG Ustugi Konsultingowe 2z Zakresu Inzynierii" [OOO ,HayyHo -
TexHudeckoe npeanpuatne CTI WhxeHepurr’], Ukraina, miasto Kijow, o tresci: ,Spdtka
z ograniczong odpowiedzialno$cig ,Przedsiebiorstwo Naukowo—-Techniczne STG Ustugi
Konsultingowe z Zakresu Inzynierii" w Kijowie, wspotpracuje z firmg ,Dom Handlowy UKWZ
— Ukraina" Sp. z 0.0. od kwietnia 2012 roku po zawarciu umowy na dostawe wagonu
tramwajowego model 71-623 produkcji Ust' Katawskiej Fabryki Wagondw, Postanowienia
umowy zostaty w petni zrealizowane w ustalonych terminach. Pokreslic nalezy, ze firma
,Dom Handlowy UKWZ — Ukraina" Sp. z o0.0. sprawnie reagowata na wszystkie prosby lub
Zgdania naszej jednostki organizacyjnej i data sie pozna¢ jako partner niezawodny
i odpowiedzialny. Wyrazamy szczerg wdzieczno$¢ za sumienne wywigzanie Sie z zawartej

umowy na dostawe i mamy nadzieje na wzajemnie korzystng wspotprace w przysztosci.”;

t0.B.], Ukraina, miasto Jenakijewe, o tresci: ,Fundusz Dobroczynny Deputowanego Ukrainy
| Jooonon W. w miescie Jenakijewe obwodu donieckiego wspdfpracuje z firmg ,Dom
Handlowy UKWZ — Ukraina" Sp. z 0,0. od 5 wrze$nia 2012 roku po zawarciu umowy na
dostawe wagonu tramwajowego model 71—-623 produkcji Ust' Katawskiej Fabryki Wagonow.
Postanowienia umowy zostaty w petni zrealizowane w ustalonych terminach. Pokreslic
nalezy, ze firma ,Dom Handlowy UKWZ — Ukraina" Sp. z o.0. sprawnie reagowata na
wszystkie prosby lub zgdania naszej jednostki organizacyjnej i data sie poznac jako partner
niezawodny i odpowiedzialny. Wyrazamy szczerg wdzieczno$¢ za sumienne wywigzanie sig
z zawartej umowy na dostawe i mamy nadzieje na wzajemnie korzystng wspofprace

W przysztosci.”.

Wykonawca H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. z w Poznaniu
zatgczyt dodatkowo we wniosku zobowigzanie Domu Handlowego ,UKWZ — Ukraina" sp.
Z 0.0., w ktérym ten podmiot zobowigzuje sie do oddania wykonawcy H. Cegielski — Fabryka
Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. z w Poznaniu: ,wiedzy i do$wiadczenia, w zakresie
wykonania w oOKresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, dostawy 3 nowych pojazdéw szynowych
czesciowo niskopodfogowych, ti. 3 nowych tramwajow czes$ciowo niskopodtogowych
Z napedem energoelektronicznym na okres Kkorzystania z nich przy wykonywaniu

zamowienia na modernizacje 14 sztuk wagondw tramwajowych tréjcztonowych,
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dwukierunkowych  typu N8C”. Zobowigzanie opatrzone zostalo szczeg6towym
Porozumieniem o wspdfpracy z dnia 21 lipca 2014 r. zawartym miedzy Przystepujgcym
a Domem Handlowym ,UKWZ — Ukraina” sp. z 0.0. w Kijowie, ktére w § 1 — 6 wskazywato
obowigzki stron:

#§1
1. Udostepniajgcy zobowigzuje sie do udostepnienia Wykonawcy swoich zasobow wiedzy
i doswiadczenia — w zwigzku z zamodwieniem publicznym (znak postepowania:
83/210/DM/2014) na wykonanie zadania pn. Modernizacja 14 sztuk wagonow tramwajowych
tréj cztonowych, dwukierunkowych typu NSC, w ktorym zamawiajgcym jest Zaktad
Komunikacji Miejskiej w Gdarisku Sp. z o.o.
2. Wiedza i doswiadczenie Udostepniajgcego polega na wykonywaniu dostaw nowych
pojazdow szynowych cze$ciowo niskopodtogowych.
Wiedza i doswiadczenie Udostepniajgcego wynikaja w szczegolnosci ze zrealizowanych
umow na dostawe nowych tramwajow czesciowo niskopodfogowych z napedem
energoelektronicznym prgadu przemiennego.
3. Udostepnienie, o ktorym mowa w ust. 1 nastepuje na okres korzystania z niego przez
Wykonawce przy wykonaniu zamdwienia publicznego — tzn. przez caly okres realizacji
zamdwienia, fgcznie z okresem gwarancji i rekojmi.

§2
1. Udostepniajgcy przekazuje Wykonawcy dokumenty dotyczgce wykonania dostawy
3 nowych wagondw tramwajowych modelu 71-623 (tramwaj cze$ciowo niskopodtogowy
Z napedem energoelektronicznym pradu przemiennego), tzn. referencje , ze dostawy zostaty
wykonane nalezycie, a takze dodatkowo dokumenty dotyczgce niepodlegania wykluczeniu
Z udziatu w postepowaniu, wydawane zgodnie z prawem ukrainskim.
2. Wykonawca upowazniony jest do postugiwania sie dokumentami okreslonymi w ust. 1
w postepowaniu nr 83/210/DM/2014 na wykonanie zadania pn. Modernizacja 14 sztuk
wagonow tramwajowych trojcztonowych, dwukierunkowych typu N8C w ktorym
zamawiajgcym jest Zaktad Komunikacji Miejskiej w Gdarisku Sp. z o.o.

§3
Udostepniajgcy zobowigzuje sie do udostepnienia Wykonawcy posiadanego przez siebie
know how , swoich procedur technologicznych i opisu metod realizacji zadan w zakresie
dotyczgcym materiatow, cze$ci, podzespotdow | zespotow oraz wymagarn stawianych
systemom zabudowanym w tramwaju.

§4
1. Udostepniajgcy;
1) przeprowadzi szkolenia po podpisaniu przez Wykonawce Umowy z Zamawiajgcym, ale
nie pozniej jak 7 dni przed rozpoczeciem realizacji zamdwienia, dla kadry handlowej oraz
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inzynieryjno—technicznej bezposrednio zaangazowanej w realizacje zamowienia, dotyczgce
zagadnien okreslonych w § 3. Szkolenia odbedg sie w Poznaniu, na terenie firmy H Cegielski
Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z o.o.
2) udostepni wiedze w zakresie rozwigzan konstrukcyjnych poprzez udostepnienie
materiatéw technicznych oraz schematow i opiséw konstrukcyjnych w ciggu 20 dni od
podpisania porozumienia na okres trwania realizacji zamowienia.
3) przekaze uwagi i wnioski ptyngce ze zrealizowanych dostaw' oraz z eksploatacji
dostarczonych tramwajow, w szczegdlnoSci ze sposobem rozwigzania zaistniatych
problemow i trudnosci eksploatacyjnych ,
2. Udostepniajgcy bedzie wykonywat czynnosci polegajgce na nadzorze nad procesami
technologicznymi stosowanymi przy wykonaniu zamdwienia, nadzorze nad zachowaniem
wiasciwych i wymaganych parametrow technicznych tramwajow, kontroli poszczegdinych
etapow koncowego montazu oraz nadzorze przed odbiorami koncowymi.

§5
1. Swiadczenia, o ktérych mowa w § 4 bedg polegaty na:
a) konsultacjach telefonicznych oraz mailowych,
b) oddelegowaniu odpowiednio wyspecjalizowanych pracownikéw,
c) przeprowadzaniu wideokonferencyji,
d) pisemnych instrukcjach,
e) udostepnieniu materiatow technicznych oraz schematow i opisow konstrukcyjnych,
f) kontakcie mailowym,
2. Udostepniajgcy zapewnia mozliwos¢ kontaktu zaréwno telefonicznego, jak i mailowego
w kazdy dzien roboczy w godzinach od 8 do 16 czasu polskiego.

§6
1 — Udostepniajgcy zobowigzuje sie, oprocz $wiadczen wskazanych w § 4-5, do udzielania
Wykonawcy, w miare swoich mozliwosci, wsparcia takze w inny sposob — ktory okaze sie
uzyteczny dla realizacji przez niego zamowienia publicznego.
2. Niniejsze porozumienie nie obejmuje wykonywania przez Udostepniajgcego prac
podwykonawczych zwigzanych z wykonywaniem zamowienia publicznego

(podwykonawstwa).”

Wykonawca H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu
ztozyt we wniosku dodatkowo wtasne oswiadczenie, zgodnie z ktérym, wykazujgc spetnienie
warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia polega na zasobach firmy dom Handlowy
LUKWZ — Ukraina”, ktéra przekaze swojg wiedze i doswiadczenie w formie doradztwa,
konsultacji, wsparcia merytorycznego. Przystepujgcy podat, ze ,w/w. podmiot nie bedzie
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uczestniczyt w realizacji czesci zamdwienia w charakterze podwykonawcy, a cato$¢

zamodwienia zrealizujemy samodzielnie”.

Wykonawca H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu
w toku postepowania odwotawczego ztozyt dodatkowo oswiadczenia pochodzace od
Przedsiebiorstwa Komunalnego Mikotajewskiej Rady Miejskiej
,MYKOLAJWELEKTROTRANS" - MWKOJAIEBENKTPOTPHC; spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig ,Przedsiebiorstwo Naukowo—Techniczne STG Ustugi Konsultingowe
z Zakresu Inzynierii" [OOO ,Hay4Ho — TexHuuyeckoe npeanpusitue CTI UHxeHepuHr’] oraz
Funduszu Dobroczynnego Deputowanego Ukrainy |I............ Joooiiins W
[BnaroTBoputenbHbI poHA gapogHoro YkpawHbl MeanoweHko HO.B.], dotyczgce zadan
wykonanych na rzecz tych podmiotéw przez Dom Handlowy ,UKWZ - Ukraina”.
Przystepujacy ztozyt, m.in. o$wiadczenie z 7 sierpnia 2014 r. pochodzgce od

Przedsiebiorstwa Komunalnego Mikotajewskiej Rady Miejskiej
,MYKOLAJWELEKTROTRANS" — MWKONAIEBENKTPOTPHC, podpisane przez D.W.
Lo, w ktérym podano, ze ,Przedsigbiorstwo Komunalne Nikotajewskiej Rady

Migjskiej ,Nikolajiwelektrotrans” potwierdza, ze ,Dom Handlowy UKWZ — Ukraina" Sp. z o.o.
zrealizowat dostawe wagonu tramwajowego modelu — 71-623 zgodnie z postanowieniami
podpisanej umowy z dn. 11.11.2011 r. W okresie od dn. 11.11.2011 r. do 02.03.2012 r.
(okres eksploatacji probnej) Przedsigbiorstwo Komunalne Nikotajewskiej Rady Miejskiej
LNikolajiwelektrotrans” miafto prawo do uzytkowania wagonu tramwajowego wytgcznie
w trybie ustalonym w umowie. W okresie od dn. 21.11.2011 r. do 28.11.2011 r. ten tramwaj
byt wykorzystywany przez Przedsigbiorstwo Komunalne Nikotajewskiej Rady Miejskiej
~Nikolajiwelektrotrans” rowniez w celach promocyjnych jako egzemplarz pokazowy
(informacja w Internecie).”.

Odwotujgcy ztozyt w ramach postepowania odwotawczego pismo z 16 lipca 2014 r.
pochodzace od Przedsiebiorstwa Komunalnego Mikotajewskiej Rady Miejskiej
,MYKOLAJWELEKTROTRANS" — MMWKOMNAIEBENKTPOTPHC, podpisane przez D.W.
Lovernennnn. , W ktérym podano: ,Firma ,Dom Handlowy UKZW — Ukraina” Sp. z 0.0. wywigzata
sie z dostarczenia wagonu tramwajowego modeli 71-623 zgodnie z umowg Nr 153 z dnia
07.11.2011 roku. Przedmiot umowy: dostarczy¢ KP NGS ,Mikotajowelektrotrans” w celu
przejscia prob jezdnych wagonu modelu 71-623 w warunkach eksploatacji w Mikotajowie.
Proby jezdne zostaty przeprowadzone w DP ,Naukowo — Badawczy i Konstrukcyjno —
Technologiczny Instytut Gospodarki Miejskiej” w okresie od dnia 24.11.2011 r. — do dnia
12.12.2011 roku, zgodnie z Programem — metodyka prob PMW 71-623.000.001 ,Wagon
tramwajowy typu 71-623".
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Odwotujgcy ztozyt dodatkowo w toku postepowania odwotawczego wydruk z poczty
elektronicznej [mail], podpisany przez D.W. L............ , zgodnie z ktérym: W naszym
zaktadzie przeprowadzane byly probne jazdy wagonu tramwajowego modelu 71-623. W celu
testowania wagon zostat dostarczony przez Sp. z o.0. ,Dom Handlowy UKWZ — Ukraina’.
NIE MAMY Zzadnej informacji o tym, kto jest wtascicielem wagonu i dokad byt on wystany po
przeprowadzeniu testow” a takze materiaty prasowe, pochodzgce z internetu, w ktérych
podano, ze na Ukrainie tramwaj typu dostarczonego przez Dom Handlowy ,UKWZ —
Ukraina”, produkowany przez Ust' Katawskie Zaktady jest jednym z dwdch, a takze ze
dostawa dla Przedsigbiorstwa Komunalnego  Mikotajewskiej Rady  Miejskiej
,MYKOLAJWELEKTROTRANS" -  MWKONAIEBENKTPOTPHC  zwigzana byta

z testowaniem i certyfikacjg wagonow.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

L PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE

W odwotaniu, Odwotujacy w zakresie przestanek materialnoprawnych, o ktérych
stanowi art. 179 ust. 1 ustawy podat, ze jako wykonawca nie podlegajgcy wykluczeniu
z postepowania i posiadajgcy stosowne uprawnienia, wiedze i doswiadczenie oraz
dysponujgcy  odpowiednim  potencjatem  technicznym, kadrowym, finansowym
i ekonomicznym do wykonania zamowienia, Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia.
Wykluczenie z postepowania wykonawcy H. Cegielski jest zgodne z dgzeniem Odwotujgcego
do uzyskania zamowienia, bowiem wyeliminowanie konkurentéw, ktérzy nie spetniajg
warunkéw udziatu w postepowaniu moze zwiekszy¢ szanse Odwotujgcego na uzyskanie
zamowienia [wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2636/10].

Biorgc pod uwage tak zaprezentowane uzasadnienie, nalezato stwierdzi¢, ze
Odwotujgcy legitymuije sie przestankami materialnoprawnymi, o ktérych mowa w art. 179 ust.
1 ustawy.

Il ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA

Znalazty potwierdzenie te zarzuty odwotania, ktére wskazywaty na niewtasciwg ocene
dokumentoéw ztozonych przez H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z o.o.
w Poznaniu na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia w odniesieniu do zadania wykazanego w poz. 1 wykazu dostaw, to jest na
rzecz Przedsiebiorstwa Komunalnego Mikotajewskiej Rady Miejskiej
,MYKOLAJEWELEKTROTRANS" — MWKOMNAIEBENKTPOTPHC, jak rowniez zarzuty
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wskazujgce na niewykazanie efektywnego przekazania zasobéw podmiotu trzeciego temu
wykonawcy, w oparciu o tresc art. 26 ust. 2b ustawy.

[1] w zakresie zarzutéw wskazujacych na podstawe do wykluczenia H. Cegielski —
Fabryka Pojazdow Szynowych sp. z o0.0. w Poznaniu z powodu zlozenia
nieprawdziwych informaciji:

Podkredlenia na wstepie wymaga, ze informacje podawane w postepowaniu
o0 zamédwienie sg oswiadczeniami wiedzy sktadanymi w sposdb celowy, w odpowiedzi na
szczegb6towe warunki i wymagania okreslone przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia [SIWZ] lub ogtoszeniu, zatem ich podanie winno by¢ rozpatrywane
w kategorii starannosci wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem
profesjonalnego charakteru postgepowania o zamoOwienie oraz zawodowego charakteru
powadzonej dziatalnosci przez danego wykonawce. Jak wskazuje sie w orzecznictwie,
.Nalezyta staranno$¢ dtuznika okre$lana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do
umiejetnosci, wiedzy, skrupulatno$ci i rzetelnosci, zapobiegliwosci | zdolnosci
przewidywania. Obejmuje takze znajomos$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalno$ci” [wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu
z dnia 8 marca 2006 r. sygn. akt: ACa 1018/05, niepubl].

Zgodzi¢ sie zatem nalezy z og6ing tezg formutowang przez Odwotujgcego, zgodnie
z ktéra, wina umyslna, wyrazajgca sie w ztozeniu nieprawdziwych informacji, jako odnoszaca
sie do sfery subiektywnej zawsze bedzie trudna a niekiedy nawet niemozliwa do wykazania,
jednak nalezy w tym zakresie rozpatrywaé takze wine w zamiarze ewentualnym, gdy
zainteresowany wprawdzie wyraznie nie chce ztozy¢ nieprawdziwych informacji, ale przez
niewystarczajgcg starannos¢ czy brak wymaganej w danych okolicznosciach dociekliwosci
i zbadania dokumentow i informaciji, ktérymi zamierza postuzy¢ sie w postepowaniu, godzi

sie na to, ze by¢ moze podane informacje okazg sie nierzetelne a przez to — nieprawdziwe.

Jakkolwiek jednak postepowanie o zamowienie publiczne jest postepowaniem
w obrocie profesjonalnym, wykonawcy winni zatem wykaza¢ podwyzszong starannosc
przejawiajagcg sie zawodowym charakterem ich dziatalnosci, co stawia zasadnym
oczekiwanie doktadnego zapoznania sie z dokumentami postepowania, ewentualnego
zadawania zapytan wobec brzmienia dokumentacji postepowania, starannego
i szczegbétowego zbadania dokumentéw pochodzgcych od podmiotu trzeciego, to jednak
starannos¢ ta nie moze siega¢ tak daleko, by mozna byto wnioskowaé o ztozeniu

nieprawdziwych informacji na podstawie dokumentéw ztozonych w celu wykazania
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spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktére odpowiadajg na brzmienie warunku
udzialu w postepowaniu, co do ktérego — w Swietle okolicznosci sprawy wykonawca
podejmuje starania w celu jego spetnienia i wykazujagc wymagany stopien starannosci
finalnie warunku nie spetnia. Odrézni¢ bowiem trzeba sytuacje, kiedy wykonawca, mimo
zachowania wskazanej starannosci, nie odpowiada na postawione w danym postepowaniu
przez zmawiajgcego wymagania nie w sposéb swiadomy, ale w rezultacie zdarzen i dziatan,

przed ktérymi, mimo tej starannosci, uchroni¢ sie nie zdotat.

Podkredlenia wymaga bowiem, ze dla wykluczenia wykonawcy na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy nie jest wystarczajgce samo wykazanie nieprawdziwosci
przekazanych informacji, tozsame ze stwierdzeniem, ze przedstawiana w postepowaniu
sytuacja nie miata miejsca albo miata inny przebieg, albowiem dla zaistnienia przestanki
wykluczenia wynikajgcej z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy niezbedne jest dodatkowo ustalenie, ze
w danych okolicznosciach mamy do czynienia ze ztozeniem takich informacji, co nakazuje
siega¢ do sfery subiektywnej wykonawcy: jego zamiaru, wiedzy o prawdziwosci lub nie
okreslonych faktéw, mozliwosci powziecia takiej wiedzy, zachowania wymaganej w danych
stosunkach i w ramach profesjonalnego dziatania starannosci, profesjonalizmu wykonawcy.
Z powyzszego wynika z jednej strony obowigzek zadbania przez wykonawce, by podawane
informacje i sktadane dokumenty byty przez niego zweryfikowane, obowigzek krytycznego
podejscia do dokumentéw pochodzgcych od podmiotu trzeciego, w tym zbadania — w miare
mozliwosci — wiarygodnosci swego kontrahenta, ktérego dokumentami wykonawca zamierza
sie postuzy¢ w postepowaniu. Nie jest bowiem wyjasnieniem i usprawiedliwieniem dla
ztozenia nieprawdziwych informacji sam tylko fakt pozyskania dokumentéw od podmiotu
trzeciego i petne zaufanie dla jego deklaracji i dokumentéow. Wykonawca postugujac sie
dokumentami i oswiadczeniami pochodzgcymi od podmiotu wobec niego zewnetrznego
[przyktadowo, podmiotu trzeciego na zasobach ktérego polega na zasadzie art. 26 ust. 2b
ustawy] przyjmuje odpowiedzialnos¢ za te oswiadczenia. Niemniej, ta odpowiedzialnos¢ nie
moze mie¢ nieograniczonego zakresu, sprowadzajgcego sie oczekiwania od wykonawcy
przyjecia na siebie pozycji $ledczej wobec podmiotu, dokumentami ktérego sie postuguje
i podejmowania s$rodkéw wykraczajgcych poza standardowe, przyjete w stosunkach
gospodarczych i wynikajgce z profesjonalnego charakteru dziatalnosci, czynnosci.
Jakiekolwiek generalizacje sg tu zatem niewtadciwe, zas kazda sytuacja wymaga
indywidualnej oceny, w ramach ustalenia stanu $wiadomosci wykonawcy w ztozeniu
nieprawdziwych informacji. Na powyzsze zwracato orzecznictwo. Przyktadowo, w wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19.07.2012r. sygn. akt IVCa 63/12 stwierdzono
jednoznacznie iz ,przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp ma zastosowanie tylko w warunkach

celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem

24



podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w bigd
i wykorzystania tego bfedu do uzyskania zamowienia publicznego. Jednoczesnie
zamawiajgcy powinien uzyskac¢ pewno$c¢, ze ztozenie nieprawdziwych informacji nie byto
skutkiem omytki.” Dlatego tez za niezasadne nalezy uzna¢ wykluczenie wykonawcy
z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z powodu np.
wprowadzenia w btagd przez podmiot trzeci czy btednego zinterpretowania przepiséw prawa,
postanowien ogtoszenia, co skutkowato podaniem przez niego nieprawdziwych informaciji,
ktére miato wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Podkreslenia przy tym wymaga, ze takze Odwotujgcy stawiajgc powyzszy zarzut, opart swoje
przekonanie o nieprawdziwosci ztozonych informacji nie o uchwytne okolicznosci wynikajgce
z tresci dokumentédw, znajomosci stanu faktycznego, dajgce sie poznaé wiasnie
mechanizmami mieszczacymi sie w ramach starannosci wymaganej w zwigzku
z postuzeniem sie dokumentami podmiotu trzeciego, ale o okolicznosci poznane nastepczo —
w toku innego postepowania odwotawczego, w ktérym ujawniane byty rézne okolicznosci
dotyczace dostaw i ktérymi zaskakiwany byt sam zainteresowany H. Cegielski, na co
wskazujg przyktadowo, przywotywane przez Odwotujgcego stwierdzenia, iz wykonawca ten
[czy tez jego petnomocnik reprezentujgcy na rozprawie] nie byt w stanie podac, czy
wykazywane zadania byty dostawami, czy miaty miejsce. Na gruncie analizowanej sprawy
trudno oczekiwac, by wykonawca byt w stanie ze stuprocentowg pewnoscig stwierdzi¢, ze
okreslone zadania mialy charakter petnowartosciowej dostawy, odpowiadajgcej pojeciu
dostawy w rozumieniu przepisdw ustawy Prawo zaméwien publicznych, a nie — jak ma to
miejsce — jazd testowych czy probnych, szczegdlnie gdy miato to miejsce w innym kraju.
Oczywistym jest zatem, ze wykonawca w takim wypadku musi bazowa¢ na oswiadczeniach
podawanych mu przez kontrahenta, przedktadanych przez niego dokumentach, i — jesli nie
budzg one watpliwosci, nie wykazujg wad o charakterze formalnoprawnym, sg wewnetrznie
i wzajemnie spdjne, przedstawiajg stan rzeczy w sposob wiarygodny — da¢ wiare zawartym

w nich stwierdzeniom.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, z postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy ztozyli nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
Natomiast zgodnie z pkt 4 tego przepisu wyklucza sie wykonawcédw, ktorzy nie wykazali

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Dostrzezenia takze wymaga w tym miejscu, iz gdyby kazdorazowo utozsamiaé
niewykazanie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu ze ztozeniem nieprawdziwych

informaciji, regulacja art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych nie miataby
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innego zastosowania anizeli sytuacje, gdy wykonawca w ogéle nie ztozyt jakichkolwiek
dokumentdéw i oswiadczen na potwierdzenie spetniania postawionego warunku udziatu
w postepowaniu. Stad nalezy raczej przyjac, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy stanowi
samodzielng przestanke wykluczenia wykonawcy, ktéra w konkretnym ukfadzie faktycznym
moze kumulowa¢ sie z opisanym w pkt 3 tego przepisu ztozeniem nieprawdziwych
informacji. Przyjecie, ze kazdorazowo zawarte w wykazie dostaw oswiadczenia, ztozone
w dobrej wierze, z uwzglednieniem wymaganej w danych okolicznosciach starannosci
ptynacej z profesjonalnego charakteru dziatalnosci wykonawcy, z ktérych nie bedzie wynikato
wykazanie postawionego warunku udziatu w postepowaniu stanowig o0 ztozeniu
nieprawdziwych informacji oznaczatoby, 2ze podstawa wykluczenia wykonawcy

z postepowania o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy nigdy nie miataby zastosowania.

Nalezy stwierdzi¢, ze kazdy wykonawca sktada w ofercie caly szereg dokumentow
i odwiadczen celem uzyskania zamowienia, gdyz taki jest cel wykonawcy w postepowaniu.
Jednakze dokonane po przeprowadzeniu oceny dokumentow stwierdzenie, iz wykonawca
deklarujgc spetnienie warunku — nie spetnia go, nie moze by¢ automatycznie utozsamiane
z podaniem nieprawdziwych informacji. W tej materii zasadne jest wskazanie na wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r. [sygn. akt: XXIIl Ga 416/11] gdzie sad
wskazat, iz sankcje wynikajgcg z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp mozna zastosowac jedynie
w okreslonych przypadkach, tj. w razie podania nieprawdziwych informacji mogacych lub
majgcych wptyw na wynik postepowania. Ponadto w uzasadnieniu tego wyroku sgdu
czytamy dalej, ze =zakladanie iz kazda nieprawdziwa informacja podana w toku
postepowania, niezaleznie od jej wagi, ma wptyw na wynik postepowania jest bezpodstawne,
gdyz ,w Swietle art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przyjecie domniemania faktycznego, iz wszelkie
informacje skiadane sg przez wykonawce w celu uzyskania zamdwienia sg informacjami,

ktére moga mie¢ wptyw na wynik postepowania, jest w ogole niedopuszczalne”’.

Ponadto, zamawiajgcy wykluczajgc z tego powodu wykonawce, musi mie¢ pewnos¢
co tego, ze nastgpito ztozenie nieprawdziwych informacji, a ich ztozenie byto wynikiem
celowego i zamierzonego dziatania wykonawcy i ponadto te informacje majg lub mogg mie¢
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Sad Okregowy w Krakowie
w wyroku z 7 stycznia 2009 r., sygn. akt Xll Ga 433/08 stwierdzit, ze ,dla zastosowania
sankcji wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu ztozenia nieprawdziwych
informacji, nie jest wiec wystarczajgce jedynie ,uprawdopodobnienie” przez zamawiajgcego
ztozenia nieprawdziwych informacji.”. Aktualng jest tutaj rowniez zasada, ze powstate
watpliwosci, niedajace sie usung¢ w drodze czynnosci dowodowych nalezy rozstrzygaé na

korzys¢ zainteresowanego, czyli w tym wypadku — wykonawcy.
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Przenoszac powyzsze, og6lne rozwazania na grunt rozpatrywanej sprawy,
stwierdzenia wymaga, ze ziozenie nieprawdziwych informacji, upatrywane przez
Odwotujgcego [a takze finalnie — takze przez Zamawiajgcego, kitdry uwzglednit odwotanie]
w fakcie podania, ze w zakresie zadah wskazanych w wykazie dostaw mamy do czynienia
z dostawa nie uwzglednia, ze w okolicznosciach analizowanej sprawy, nic nie wskazuje, by
dziatanie wykonawcy miato charakter swiadomego. Przede wszystkim, sposréd trzech
podanych dostaw, stwierdzenie, ze nie odpowiada ona postawionemu warunkowi [ze nie
wykazano, by nosita ona cechy dostawy] dotyczy tylko zadania wykonanego dla
Przedsiebiorstwa Komunalnego Mikotajewskiej Rady Miejskiej
,MYKOLAJEWELEKTROTRANS" — MMKOJAIEBENIKTPOTPHC. Co do pozostatych dwdch
zadan Odwotujacy nie sprostat wykazaniu, ani tego, ze nie miaty one miejsce, ani tego, ze
ich zakres nie koresponduje z postawionych warunkiem, wreszcie tego, czy ze nie stanowity
one dostawy. Samo za$ stwierdzenie, ze w $wietle ztozonych dokumentéw dotyczacych
wykazania dysponowania zasobami nalezgcymi do podmiotu trzeciego nie mamy do
czynienia z realnym dysponowaniem zasobem podmiotu trzeciego [0 czym w dalszej czesci
uzasadnienia — w jego pkt [2] nie stanowi jeszcze o ztozeniu nieprawdziwych informacji. Jak
wskazano wyzej, nalezy odr6zni¢ niewykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
od ztozenia nieprawdziwych informacji. Ustawa nie stawia znaku réwnosci miedzy tymi
sytuacjami, a fakt, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu

nie stanowi automatycznie, ze ztozono nieprawdziwe informacije.

Na podstawie dokumentéw ztozonych w postepowaniu nie mozna stwierdzi¢, ze
zadanie wykonane dla Przedsiebiorstwa Komunalnego Mikotajewskiej Rady Miejskiej
,MYKOLAJEWELEKTROTRANS" — MUKOJAIEBEJIKTPOTPHC miato charakter dostawy,

w rozumieniu takim, jakie funkcjonuje na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zakresie oceny dowodéw, wzieto pod uwage, ze wniosek powyzszy wynika z pism
pochodzacych od Przedsiebiorstwa Komunalnego Mikotajewskiej Rady Miejskiej
,MYKOLAJEWELEKTROTRANS" — MMKOMNAIEBENIKTPOTPHC [sktadanych w imieniu tego
podmiotu o$wiadczen p. DW. L............ , ztozonych przez Przystepujgcego. Dla
stwierdzenia powyzszego nie brano pod uwage ztozonych przez Odwotujgcego materiatébw
pochodzacych z Internetu. Jakkolwiek wynika z nich obraz trudnej sytuacji w zakresie
komunikacji miejskiej na Ukrainie, a takze ze tramwaj, ktéry trafit do Przedsiebiorstwa
Komunalnego Mikotajewskiej Rady Miejskiej ,MYKOLAJEWELEKTROTRANS"
MWKONAIEBENKTPOTPHC jest drugim na Ukrainie i podlega dopiero testowaniu,
certyfikacji, [a zatem materialy te potwierdzajg wniosek, ze w przypadku Przedsiebiorstwa
Komunalnego Mikotajewskiej Rady Miejskiej ,MYKOLAJEWELEKTROTRANS"
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MWKONAIEBESIKTPOTPHC nie mamy do czynienia z dostawg a probami, jazdami
testowymi], to uwzgledniono, ze majg one charakter jedynie materiatdw z Internetu, stanowig
ogdblne notatki na stronach poszczegoinych podmiotéw na Ukrainie, niejako promocyjnych,
o watpliwej wartosci informacyjnej, w szczego6lnosci dla stwierdzenia tak powaznych tez, jak
to, czy dostawa miata miejsce i jaki byt jej charakter prawny. Jak zwr6cono uwage w wyroku
Sadu Najwyzszego z 10 lutego 2010 r, sygn. V CSK 269/09, ,Samo zamieszczenie
w Internecie informacji o fakcie nie nadaje mu cechy faktu powszechnie znanego, o uznaniu
okreslonego faktu za fakt powszechnie znany nie przesgdza zrodfo wiedzy o tym fakcie, lecz
rodzaj faktu, ktory charakteryzuje sie tym, ze wiadomos$¢ o nim powinien powzig¢ z roznych
Zrodet kazdy rozsgdny i majgcy doswiadczenie zyciowe mieszkaniec miejscowosci, w ktorej
znajduje sie siedziba sgdu. Dotyczy to wiec ogdlnie znanych wydarzen historycznych,
politycznych, zjawisk ekonomicznych, przyrodniczych itp. Nalezy mie¢ przy tym na
wzgledzie, ze w Internecie znajdujg sie informacje dotyczgce niemal wszystkich dziedzin, jak
rowniez zdarzen o zasiegu globalnym, krajowym i lokalnym. Konsekwentnie, przyjmujgc
stanowisko Sgdu Apelacyjnego, nalezatoby wszystkie te fakty uznac¢ za notoryjne, choc

niewatpliwie nimi nie sg w rozumieniu art. 228 § 1 k.p.c.”

Takze mail ztozony przez Odwotujgcego, majacy pochodzi¢ od p. D.W. L............. ,
w ktérym podano, ze zadanie polegato na prébnych jazdach wagonu tramwajowego, jazdach
testowych i ze finalnie wagon zostat po tych testach w nieznane miejsce wystany, ma
znaczenie drugorzedne, wobec ztozenia pism przez Przystepujgcego, z ktérych wynika ze
jazdy tramwaju w Przedsigbiorstwie Komunalnym Mikofajewskiej Rady Miejskiej
,MYKOLAJEWELEKTROTRANS" — MMKOMNAIEBENKTPOTPHC miaty charakter prébnych,
jazd pokazowych.

Zasadnicze znaczenie dla oceny, ze nie zostato wykazane, iz zadanie wykonane na

rzecz Przedsiebiorstwa Komunalnego Mikotajewskiej Rady Miejskiej
,MYKOLAJEWELEKTROTRANS" — MMUKONAIEBENIKTPOTPHC miato charakter dostawy
miaty pisma p. DW. L............. | tak, z pisma z dnia 16 lipca 2014 r. wynika, ze wagon

tramwajowy miat by¢ dostarczony w celu przejscia préb jezdnych i ze takie proby zostaty
przeprowadzone w DP ,Naukowo — Badawczy i Konstrukcyjno — Technologiczny Instytut
Gospodarki Miejskiej” w okresie od dnia 24.11.2011 r. — do dnia 12.12.2011 roku.
W kolejnym pismie, datowanym na 7 sierpnia 2014 r. p. DW. L............ ponownie
potwierdzit, ze w okresie od dn. 11.11.2011 r. do 02.03.2012 r. miat miejsce okres
eksploatacji probnej tramwaju a sam podmiot miat prawo do uzytkowania wagonu

tramwajowego wytgcznie
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w trybie ustalonym w umowie”, oraz, ze w okresie od dn. 21.11.2011 r. do 28.11.2011 r.
tramwaj byt wykorzystywany rowniez w celach promocyjnych jako egzemplarz pokazowy.

W oparciu o powyzsze, niezbitym jest ustalenie, ze ujete w poz. 1 wykazu zadanie,
na rzecz Przedsiebiorstwa Komunalnego Mikotajewskiej Rady Miejskiej
,MYKOLAJEWELEKTROTRANS" — MMWKONAIEBEJIKTPOTPHC miato charakter jedynie
testowania wagonu, jego prob. To ustalenie prowadzi za$ do oceny, ze w zakresie zadania
wskazanego w poz. 1 wykazu dostaw, wykonanego na rzecz Przedsiebiorstwa Komunalnego
Mikotajewskiej Rady Miejskiej -,MYKOLAJEWELEKTROTRANS" -
MWUKONAIEBENIKTPOTPHC nie zostalto wykazane spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu.

Podkreslenia bowiem wymaga, ze na gruncie ustawy Prawo zamdwien publicznych,
ustawodawca przyjat jako zasade, ze zadaniem wykonawcy jest wykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. To wykonawca zatem obowigzany jest do takiego
zaprezentowania swojej sytuacji, ktére da zamawiajgcemu przekonanie, ze spetnione sg
stawiane warunki udziatu w postepowaniu. Ewentualne watpliwosci w tej mierze, obcigzajg
wiec wykonawce, za$ skutkiem pozostawienia ich nierozwianymi przez wykonawce, jest
uznanie warunku udziatu w postepowaniu za niespetniony, a w konsekwencji — wykluczenie

wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdéwien publicznych ,Wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamdwienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego ftgczgcych go z nim stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamdwienia, w szczegdlno$ci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zamowienia.” Dostrzezenia takze wymaga, ze przepis ten jest
nieodtgcznie zwigzany z obowigzkiem wykazania przez wykonawcow spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu, stanowi niejako rozwiniecie przepisu ogdélnego dotyczacego tych
warunkow, to jest art. 22 ust. 1 oraz art. 25 ust. 1 i 26 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze o udzielenie
zamoéwienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace: posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa
naktadajg obowigzek ich posiadania; posiadania wiedzy i do$wiadczenia; dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia;

sytuacji ekonomicznej i finansowej. Przytoczony przepis stuzy zatem zabezpieczeniu
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interesbw Zamawiajgcego, ktéremu wykonawcy muszg wykazac, ze posiadajg uprawnienia
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, niezbedng wiedze i doswiadczenie,
dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia oraz
znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamoéwienia. To
podstawowe wymogi ekonomiczno — techniczne, ktére majg zapewni¢ [albo przynajmniej
uprawdopodobnié] realizacje zaméwienia w spos6b co najmniej poprawny. Innymi stowy,
warunki udziatu w postepowaniu to cechy i wtasciwosci wykonawcy wyrazajgce minimum

wymagan, jakie zapewniajg wtasciwe wykonanie zamdwienia.

Dostrzec trzeba dalej, ze to wykonawca ubiegajgcy sie o uzyskanie zamdwienia
winien wykazaé, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Powyzsze wynika wprost
z brzmienia przepisu art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zgodnie
z ktérym zamawiajgcy zada od wykonawcy dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkoéw udziatu w postepowaniu, jezeli wartos¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 [lub moze zgdac jezel
wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz wskazane kwoty]. Zgodnie z natomiast z brzmieniem
przepisu art. 26 ust. 2a powotanej ustawy, wykonawca na zgdanie zamawiajgcego
i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pdzniej niz
na dzien sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert,
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia

z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy.

Tym samym, wszelkie nierozwiane watpliwosci skutkujg uznaniem, ze wykonawca nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W Swietle dokonanych ustalen, nie ma
za$ podstaw do przyjecia, ze ujete w poz. 1 wykazu dostaw zlozonego przez
Przystepujacego we wniosku zadanie wykonane dla Przedsiebiorstwa Komunalnego
Mikotajewskiej Rady Miejskiej ,MYKOLAJEWELEKTROTRANS" —
MWKONAIEBENKTPOTPHC stanowito dostawe a nie jedynie jazdy probne i testy.

Co do pozostatych dwoch zadan: wykonanego na rzecz spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig ,Przedsiebiorstwo Naukowo—-Techniczne STG Ustugi Konsultingowe
z Zakresu Inzynierii" [OOO ,Hay4Ho — TexHuuyeckoe npeanpustue CTI UHxeHepuHr’] oraz
Funduszu Dobroczynnego Deputowanego Ukrainy |I........... Joooiinnn W
[BnaroTBoputenbHbIn hoHA, AapoaHoro YkpauHbl WBanoweHko KO.B.] — co do pierwszego
Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci zarzutu ani tym bardziej — ztozenia w tej mierze
nieprawdziwych informacji, zas co do drugiego zadania — nie kwestionowat przedmiotu oraz
okolicznosci dostawy. Wskazywane w odwotaniu takie okolicznosci, jak niescistosci

w zakresie adresu Domu Handlowego ,UKWZ — Ukraina” w Kijowie oraz istnienia spotki STG
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Ustugi Konsultingowe z Zakresu Inzynierii z Kijowa, zostaly przez Przystepujgcego
wyjasnione na rozprawie. Przystepujacy wykazat w szczegdlnosci, ze zawarte w odwotaniu
stwierdzenia co do tego, ze spotka STG Ustugi Konsultingowe z Zakresu Inzynierii z Kijowa
niescistosciami ma nie istnie¢ [zamkng¢ swojg dziatalno$¢] wynikajg z istnienia dwdch
podmiotéw o podobnej nazwie i btedem Odwotujgcego w zakresie wtasciwej identyfikacji
odpowiedniego podmiotu, sktadajgc na te okolicznos¢ dokumenty i numery rejestrowe wraz
z opisem zakresu dziatalnosci dotyczace wtasciwego podmiotu. Okolicznosci tej Odwotujgcy
zas$ nie zaprzeczyt, nie ztozyt jakiegokolwiek dowodu, ktéry wskazywat, ze jest inaczej.

Okolicznos¢, ze p. J........... Lo , ha rzecz ktérego funduszu miat by¢
dostarczony tramwaj wskazany w poz. 3 ,Wykazu wykonanych dostaw”, zostat objety
sankcjami nie ma zas wptywu na ocene, czy dostawe wykonano i jaki ma ona charakter
i zakres.

Ponadto, nie mogty wywota¢ rezultatu w postaci uznania, ze w zakresie dostawy
wykonanej na rzecz STG Ustugi Konsultingowe z Zakresu Inzynierii z Kijowa nie mamy do
czynienia z dostawg i ze w tej mierze Przystepujacy ziozyt nieprawdziwe informacie,
materiaty pochodzgce z Internetu, jakie Odwotujgcy ztozyt na posiedzeniu. Jak wskazano
wyzej, stwierdzenie, ze ztozono w postepowaniu nieprawdziwe informacje winno mie¢ postac
jednoznacznego, nie budzgcego watpliwosci ustalenia, ze okreslony stan rzeczy miat inny
przebieg, anizeli podawany w postepowaniu. dla takiego stwierdzenia nie moga by¢ uznane
za wystarczajgce materiaty, ktérych zrodtem jest Internet, z natury posiadajgce ograniczong
wiarygodnosé. Tego rodzaju materiaty jak ztozone przez Odwotujgcego, przeciwstawione
dokumentom podpisanym przez uprawnione osoby, nie mogly zosta¢ uznane za bardziej
wiarygodne, anizeli dokumenty ztozone w postepowaniu a takze na posiedzeniu przez

Przystepujacego.

Kohcowo, podkreslenia wymaga, ze nie mogty stanowi¢ podstawy dla dokonania
ustalen w postepowaniu odwotawczym ustalenia dokonane w innym postepowaniu, to jest
w sprawie o sygn. akt KIO 1472/14. Postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
prowadzonym w warunkach kontradyktoryjnych, gdzie ustalenie okreslonych faktéw jest
nastepstwem inicjatywy dowodowej podejmowanej przez zainteresowane kierunkiem
i przebiegiem tego postepowania strony. Oznacza to tyle, ze jakiekolwiek ustalenia,
szczegblnie gdy majg one posta¢ przyznania w innym postepowaniu przez strone
[a doktadniej — jej petnomocnika reprezentujgcego w postepowaniu odwotawczym], takie jak
przywotywane w odwotaniu przyznanie przez H. Cegielski, ,ze nie ma wiedzy co do tego, czy
umowy dotyczgce, nie mniej ni wiecej, tylko Projektu Mikotajow oraz Projektu STG byty

Ldostawami".”, nie mogg zosta¢ uznane za wigzace w innym postepowaniu, a powinny byc¢
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przedmiotem wykazania.

Ustalenia dokonane w innym postepowaniu nie mogg tez by¢ uznane za fakty znane
sktadowi orzekajgcemu z urzedu. Pomijajac kwestie, czy mozna w ogole méwi¢ o faktach,
kiedy mamy do czynienia nie z ustaleniem stanu faktycznego na podstawie okreslonego
dowodu, ale z przyznaniem, ponadto przyznaniem nie pozytywnym, ale wskazujgcym, ze
okreslona kwestia nie jest pytanemu znana [nie ma on o niej wiedzy], wreszcie, gdy nie
dotyczy ona faktu a jedynie oceny, jaki charakter prawny miaty okreslone zdarzenia [czy
zadania dla jednostek wskazanych w wykazie byty dostawami], dostrzezenia wymaga, ze
takze w tym wypadku powyzsze powinno by¢ przedmiotem stosownej inicjatywy dowodowe;j
zainteresowanego, tj. Odwotujgcego. Stad ustalen w tej mierze dokonano na podstawie
ztozonych przez kazdg z zainteresowanych stron dowoddw, ktére poddano wszechstronnej
ocenie [art. 190 ust. 7 ustawy].

Reasumujac, fakt, ze nie wykazano, by zadanie na rzecz Przedsiebiorstwa
Komunalnego Mikotajewskiej Rady Miejskiej ,MYKOLAJEWELEKTROTRANS"
MWKONAIEBENKTPOTPHC stanowito dostawe, wobec wymagania przez Zamawiajgcego
dla wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia trzech dostaw, skutkuje
uznaniem, ze wykonawca H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z o.o0.
w Poznaniu nie wykazat w tej mierze spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zarzut
wskazujgcy na ziozenie nieprawdziwych informacji w tej mierze — okazat sie jednak

nieuzasadnionym.

[2] w zakresie zarzutéw wskazujacych na podstawe do wykluczenia H. Cegielski —
Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu z powodu niewykazania
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu — niewykazanie realnego dostepu do
zasobow podmiotu trzeciego:

Podkreslenia wymaga, ze tres¢ przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien
publicznych wskazuje, ze postuzenie sie w postepowaniu o zaméwienie publiczne zasobami
nalezgcymi do podmiotu trzeciego ma stuzy¢ do wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zwigzku z potrzebg posiadania odpowiedniego zasobu do realizacji
zamoOwienia. Przepis stanowi, ze uzyskane zasoby muszg by¢ niezbedne dla realizacji
zamoOwienia. Wskazany przepis stanowi: ,Wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolno$ciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych
go z nim stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢

zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia,
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w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy

wykonywaniu zamdwienia.”

Warunki udziatu w postepowaniu to odnoszace sie do wiasciwosci podmiotowe;j
wykonawcy wiasciwosci, od ktorych spetnienia uzalezniony jest udziat wykonawcy
w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego. Warunki udziatu w postepowaniu
majg na celu ograniczenie ryzyka wyboru wykonawcy niezdolnego do wykonania
zamoéwienia publicznego lub w stosunku do ktérego, ze wzgledu na sytuacje podmiotowa

zachodzi prawdopodobienstwo nienalezytego wykonania zaméwienia.

Przepisy art. 22, art. 25 i 26 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wskazujg, ze
postawione przez zamawiajgcego warunki sg zwigzane z posiadaniem odpowiednich
walorow i zasobdéw dla celu zagwarantowania prawidtowej realizacji zaméwienia — stanowig
one przymioty wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamodwienia publicznego. Zasada
jest zatem, ze wykonawca ubiegajgcy sie 0 zamdwienie samodzielnie, wzglednie dziatajgc
w konsorcjum [art. 23 ustawy] spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy stanowi lex specialis od wyrazonej w art. 26 ust. 1 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych ogélnej zasady, ze to wykonawca samodzielnie
[wzglednie dziatajgc w ramach konsorcjum — art. 23 ustawy] spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Przepis zostat wprowadzony jako szczegdlna regulacja umozliwiajgca
wykonawcy, ktéry samodzielnie nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu [i z tg sytuacjg
samodzielnego niespetnienia warunku powigzang] ubieganie sie o zamowienie, jesli
w sposOb opisany w tym przepisie udowodni, ze odpowiednimi zasobami w momencie
realizacji zamowienia bedzie dysponowat jak wlasnymi. Zamowienia publicznego udziela sie
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy [art. 7 ust. 3 ustawy].
Niezbedng wtasciwoscig wykonawcy, ktéry moze by¢é wybrany w postepowaniu, jest
spetnienie przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez zamawiajgcego

[art. 22 ust. 1 ustawy].

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy zostat zatem przez ustawodawce potraktowany jako
element mechanizmu stuzgcego wykazywaniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu —
jest on umiejscowiony w Dziale |l Postepowanie o udzielenie zamdwienia, Rozdziale 1
Zamawiajgcy i wykonawcy, to jest w tej czesci ustawy, ktéra dotyczy pojecia wykonawcy
oraz cech, jakie winien spetnia¢ podmiot ubiegajgcy sie o zamdwienie, to jest warunkéw

udziatu w postepowaniu.
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Taka intencja wynika takze z uzasadnienia do ustawy, moca ktorej przepis art. 26 ust
2b ustawy zostat wprowadzony [ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych, Dz.U.
z 2009 Nr 206 poz. 1591]. ,Zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowan o udzielenie
zamowienie przez umozliwienie wigkszej liczbie wykonawcow wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu ma stuzy¢ przepis art. 26 ust. 2b nowelizacji, stanowigcy
wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 2 dyrektywy klasycznej, stosownie do
ktérego w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu wykonawca
bedzie mdgt polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zamowienia oraz zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkow, przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie takich podmiotow. Ten przepis nie bedzie miat zastosowania do zamdwien
zastrzezonych, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2, albowiem uprawnionymi do ubiegania sig
0 nie beda wytgcznie wykonawcy, ktérych ponad 50 % zatrudnionych pracownikéw stanowig
osoby niepetnosprawne.” Wynika to nastepnie z tresci dyrektyw, ktérych wdrozeniu ow
przepis miat stuzy¢é. Wprowadzenie przepisu art. 26 ust. 2b ustawy byto konsekwencjg
transpozycji do prawa krajowego postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi [Dz. Urz. UE L 134/114z 30.04.2004 r., ze zm.] oraz art. 54 ust. 5 i 6 dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej
procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych [Dz. Urz. UE L 134/1 z 30.04.2004 r., ze zm.].
Zgodnie z regulacja zawartg w dyrektywie klasycznej, wykonawca moze w stosownych
sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi powigzan. Warunkiem
powyzszego jest wykazanie przez takiego wykonawce zamawiajgcemu, ze bedzie on
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, np. przedstawiajgc w tym celu
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw.
Natomiast na gruncie art. 54 wust. 5 dyrektywy sektorowej wykonawca moze,
w uzasadnionych przypadkach zda¢ sie na mozliwosci innych podmiotéw, niezaleznie od
rodzaju powigzan prawnych pomiedzy nim a tymi podmiotami. W takim przypadku
wykonawca musi wykaza¢ zamawiajgcemu, ze bedzie miat dostep do tych zasobdw przez
caly okres wazno$ci systemu kwalifikowania, przedstawiajgc na przyktad odpowiednie
zobowigzanie tych podmiotow.

34



Na temat stosowania wymienionych przepisow Dyrektyw [dyrektyw je
poprzedzajacych] wypowiadat sie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. W orzeczeniu z dnia
14 kwietnia 1994 roku w spr. C—-176/98 [dostepne na stronie: http://www.uzp.gov.pl],
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, ze: ,[...] przepisy dyrektywy 92/50
dopuszczajg wykazanie przez ustugodawce, ze spetnia on ekonomiczne, finansowe
i techniczne kryteria udziatu w postepowaniu o zamdwienia publiczne na ustugi poprzez
oparcie sie na sytuacji innych podmiotéw, niezaleznie od prawnego charakteru powigzan
z tymi podmiotami, pod warunkiem ze moze wykazac, iz ma faktycznie do swej dyspozycji
zasoby tych podmiotéw potrzebne do wykonania zamdwienia. Ocena, czy taki wymagany
dowdd zostat przeprowadzony nalezy do sgdu krajowego.”. Natomiast w orzeczeniu z dnia
18 listopada 2004 r. w spr. C—126/03 [dostepne na stronie: http://www.uzp.gov.pl],

Europejski Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze ,[...] prawda jest, iz w celu dopuszczenia
ustugodawcy do uczestnictwa w procedurze zaproszenia do sktadania ofert to na
ustugodawcy zamierzajgcym powofac sie na zdolno$¢ techniczng instytucji lub
przedsiebiorstw, z ktorymi jest bezpo$rednio lub posrednio zwigzany, cigzy obowigzek
wykazania, ze moze on rzeczywiScie dysponowa¢ Srodkami tych instytucji Ilub
przedsiebiorstw, ktore jednak nie stanowig jego wtfasno$ci, a ktore sg niezbedne do
wykonania zamdwienia.” W orzeczeniu z dnia 2 grudnia 1999 r. w spr. C—176/98 Holst ltalia
[orzeczenie dostepne na stronie www.uzp.gov.pl], Europejski Trybunat Sprawiedliwosci

wskazat natomiast: , Tak wiec, jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej, ekonomicznej
i technicznej po to by zosta¢ dopuszczonym do przetargu spotka wskazuje zasoby
podmiotow Ilub przedsiebiorstw z ktorymi jest bezposrednio lub posrednio powigzana,
niezaleznie od prawnego charakteru takich powigzan, spotka musi wykazac, ze faktycznie
moze Korzysta¢ z zasobdw tych podmiotow lub przedsiebiorstw, ktére nie nalezg do niej
samej a sg niezbedne do wykonania zamowienia.”. W orzeczeniu z dnia 18 listopada 2004 r.
w spr. C—126/03 [orzeczenie dostepne na stronie www.uzp.gov.pl], ETS uznat: ,w celu

dopuszczenia ustugodawcy do uczestnictwa w procedurze zaproszenia do sktadania ofert to
na ustugodawcy zamierzajgcym powota¢ sie na zdolno$¢ techniczng instytucji lub
przedsigbiorstw, z ktorymi jest bezpo$rednio lub posrednio zwigzany, cigzy obowigzek
wykazania, ze moze on rzeczywiScie dysponowa¢ Srodkami tych instytucji Ilub
przedsiebiorstw, ktore jednak nie stanowig jego wtfasno$ci, a ktore sg niezbedne do
wykonania zamowienia.”

Wymowa tych orzeczen jest zatem jednoznaczna: postuzenie sie zdolnosciami innych
podmiotdéw jest dopuszczalne, pod warunkiem jednak ze ma ono charakter realnego — ze
udostepnione zasoby pozostajg w dyspozycji wykonawcy w celu realizacji zamowienia.
Zwrdci¢ przy tym warto uwage, ze posrednio Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
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zakreslit takie sytuacje: odnosza sie one przede wszystkim do r6znego rodzaju powigzan
pomiedzy podmiotami funkcjonujgcymi w ramach jednego organizmu gospodarczego [grupy
kapitatowej]; wyraz tego, ze instytucja co do zasady dedykowana jest wtasnie tego rodzaju
sytuacjom dat takze ustawodawca wspdélnotowy jak i krajowy, podkreslajac, ze wykonawca,
moze postugiwac sie zasobami nalezgcymi do innego podmiotu, niezaleznie od tgczacych go

Z nim powigzan.

Niektére z tych kwestii zostaty podkreslone w dyrektywie Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE, np. w art. 63 ust. 1 wskazano, ze w odniesieniu do doswiadczenia
zawodowego poleganie na zdolnosci innych podmiotéw moze nastgpi¢ tylko wtedy, gdy
podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi. Jednoczesnie przepisy te wskazujg na
obecne stanowisko ustawodawcy europejskiego co do pewnych instytucji, ktdére nie zostaty
w sposOb dostateczny opisane w dyrektywie 2004/18/WE, a jednoczesnie nie stanowig
odmiennego niz w dyrektywie 2004/18/WE uregulowania tych instytucji. Zatem, chociaz
jeszcze nie obowigzuja, przepisy te mogg by¢ istotng przestankg co do interpretacii
przepiséw dyrektywy 2004/18/WE.

Stusznos$¢ prezentowanego stanowiska potwierdza zatem wyktadnia prowspélnotowa
przepiséw ustawy. W analizowanej sprawie mamy bowiem do czynienia z przepisami, ktére
wdrazajg przepisy prawa wspoélnotowego [miedzy innymi wskazane wczesniej dyrektywy] —
dotyczy to zarédwno spornego przepisu art. 26 ust. 2b ustawy, jak i catej zawartej w ustawie
regulacji. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych jest bowiem regulacja o charakterze nie
neutralnym z punktu widzenia regulacji wspolnotowej, przez co miataby byé pozostawiong
wytacznie zainteresowaniu krajowego ustawodawcy. Przeciwnie — ustawa Prawo zaméwien
publicznych w przewazajagcym zakresie wyraza zasady i regulacje wspélnotowe. Na
podmiocie obowigzanym do stosowania przepiséw cigzy tym trudniejsze zadanie, gdy
stosowane przepisy stanowig transpozycje przepiséw prawa wspdlnotowego, bowiem
wymaga to uwzglednienia réwniez prowspoélnotowej wyktadni stosowanych przepiséw, nie
tylko w zakresie odczytania ich tresci, ale réwniez dla celu oddania celu, jakiemu przepis
wspolnotowy ma stuzyé. Na kierunek i sposéb dokonywania wyktadni prowspdinotowej
wskazuje sie w literaturze; jako przyktad mozna jedynie podac¢, adresowane do sgdow, ale
nie tracgce na aktualnosci wobec wszystkich podmiotow stosujgcych prawo, wytyczne
dotyczace interpretacji prawa krajowego: ,Krajowe sady i trybunaty powinny tak wyktadac
prawo wewnetrzne, aby w petni [z uwagi na éffet utile] stosowato ono nie tylko litere, ale
i ducha prawa wspdlnotowego [...]” [E. tetowska, Miedzy Scylla i Charybda — sedzia polski
miedzy Strasburgiem i Luksemburgiem, Europejski Przeglagd Sadowy, 1/2005]. Kierunek
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wyktadni dyrektywy nadaje orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci [obecnie:
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej]. To zas — zgodnie z wczesniej przytoczonymi
tezami, wskazuje na realny charakter udostepnienia odpowiednich zasobow jak

i niezbednos¢ takich zasobdw do realizacji zamowienia.

Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze ideg weryfikowania kwalifikacji wykonawcow na etapie
sktadania ofert czy wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu jest to, aby
zamoéwienia udzieli¢ podmiotowi posiadajgcemu dany potencjat, czyli temu, ktéry dang
wiedze i doswiadczenie juz posiadi, a nie takiemu, ktéry bedzie uczyt sie dopiero w trakcie
wykonywania zaméwienia. Gdyby instytucja zamawiajgca czynita takie zatozenia, to nie
stawiataby wykonawcom warunku posiadania specjalnego doswiadczenia jako warunku

udziatu w postepowaniu.

Powyzsze oznacza, ze tre$¢ zobowigzania, badz innego dokumentu sktadanego
w oparciu o przepis art. 26 ust. 2b ustawy winna opisywac taki stosunek prawny, ktéry nie
bedzie miat charakteru iluzji przekazania wiedzy i doswiadczenia [jedynie referencji podmiotu
trzeciego], ale ktory bedzie stwarzat takg sytuacje prawna, badz jej przyrzeczenie, w oparciu
o ktéra mozna powiedzie¢, ze wykonawca znajduje sie w sytuacji, jakby wykonat zadania

wymagane jako referencyjne w tresci warunku udziatu w postepowaniu.

Powyzsze oznacza, ze zasadg jest, przy przekazaniu zasobu, jakim jest wiedza

i doswiadczenie, uczestnictwo podmiotu trzeciego w wykonaniu zaméwienia.

Chodzi bowiem o doprowadzenie do sytuacji, w ktérej wykonawca jakkolwiek nie
posiada odpowiedniego, wymaganego w postepowaniu zasobu, ale — z zastosowaniem art.
26 ust. 2b ustawy — udowodni zamawiajgcemu, ze znalazt sie w takiej sytuacji prawnej,
odpowiedniej do charakteru udostepnianego zasobu i jego cech w konkretnej sytuacii,
w ktorej udostepnionym zasobem w momencie realizacji zaméwienia dysponuje jak
wtasnym. Odnosi sie to jednak do rzeczywistego dysponowania zasobami niezbednymi do
realizacji zamdwienia, co w swietle dyrektyw dotyczy stosownych sytuacji.

Powyzsze determinuje wniosek, ze przy udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia
zasadg jest udziat podmiotu trzeciego, ktéry udostepniat wiedzy i doswiadczenia, w realizacji

zamowienia.

Powyzsze okolicznosci determinujg wniosek, Zze wykonawca jest uprawniony do
postugiwania sie zasobami nalezacymi do innych podmiotow, pod tym warunkiem, ze
udostepnienie tych zasobdéw dotyczy stosownych sytuacji — ma charakter realny, wigze sie

37



z potrzebg posiadania zasobu do realizacji zaméwienia.

Na gruncie analizowanej sprawy, analiza ztozonych przez H. Cegielski — Fabryka
Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu dokumentéw wskazuje, ze podmiot trzeci, to jest
Dom Handlowy UKWZ — Ukraina, wbrew zobowigzaniom poczynionym w Porozumieniu
0 wspotpracy z 21 lipca 2014 r. nie posiada samodzielnie takiej wiedzy i doswiadczenia,
ktére by umozliwity mu wywigzanie sie z zobowigzan poczynionych w tym dokumencie. Jak
wynika bowiem z tresci Porozumienia, podmiot ten zobowigzat sie wzgledem H. Cegielski —
Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu do udostepnienia posiadanego przez
siebie know how, swoich procedur technologicznych i opisu metod realizacji zadan
w zakresie dotyczgcym materiatow, cze$ci, podzespotow i zespotow oraz wymagan
stawianych systemom zabudowanym w tramwaju. Dodatkowo pomiot ten zobowigzat sie do
udostepnienia H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu wiedzy
w zakresie rozwigzan konstrukcyjnych, poprzez udostepnienie materiatow technicznych oraz
schematow i opiséw konstrukcyjnych. Jednoczesnie zobowigzat sie on réwniez do
wykonywania czynnosci polegajacych na nadzorze nad procesami technologicznymi
stosowanymi przy wykonywaniu zamoéwienia, nadzorze nad zachowaniem wiasciwych
i wymaganych parametréw technicznych tramwajow, kontrolg poszczegdlnych etapéw
koncowego montazu tramwaju oraz nadzorze przed odbiorami technicznymi. Analiza
postanowien Porozumienia o wspétpracy wskazuje, iz swiadczenia te nie sg mozliwe do
spetnienia przez podmiot niebedgcy producentem tramwajéw. Wiedze, a przede wszystkim
doswiadczenie [za ktére uznaje sie wszak praktyczne umiejetnosci nabyte wskutek
uprzednio wykonywania okreslonego s$wiadczenial] co do proceséw technologicznych
i konstrukcyjnych z zakresu budowy tramwajéw moze posiadac jedynie taki podmiot, kt6ry
skonstruowat tramwaj. Zamawiajgcy dokonujgc oceny wiarygodnosci tego dokumentu musiat
bra¢ zatem pod uwage catoksztatt jego tresci, wszystkie jego zapisy, w tym takze te, ktére
wynikajg z zobowigzania podmiotu trzeciego, jak i wlkasnego oswiadczenia H. Cegielski —
Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu. Wszystkie te trzy dokumenty:
zobowigzanie Domu Handlowego ,UKWZ — Ukraina” sp. z 0.0. w Kijowie, Porozumienie o
wspétpracy z 21 lipca 2014 r. a takze oswiadczenie H. Cegielski — Fabryka Pojazdow
Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu, razem dajg obraz relacji, ktérej nastepstwem ma byé
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia przez Dom Handlowy ,UKWZ — Ukraina” sp. z o.0.
w Kijowie. Dla oceny realnego transferu na rzecz H. Cegielski — Fabryka Pojazdow
Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu wiedzy i doswiadczenia, wszystkie te dokumenty nalezy
czyta¢ wiec tacznie. Biorac pod uwage koniecznos$¢ oceny realnosci polegania na zasobie
podmiotu trzeciego, nalezato uzna¢, ze sposéb wykorzystania zasobéw podmiotu trzeciego

wskazany w porozumieniu wiasciwy jest dla producenta tramwajéw, a nie dla dystrybutora
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i posrednika, jakim jest Dom Handlowy ,UKWZ — Ukraina” sp. z 0.0. Na takg role podmiotu
trzeciego wskazuje catoksztatt okolicznosci sprawy. Zwréci¢ w tym miejscu nalezy uwage na
relatywnie krotkie terminy dostaw wskazane co do wykonanych dostaw [odpowiednio 4 dni,
19 dni i 31 dni od zawarcia umowy — wykaz dostaw]. Zasady wiedzy i doswiadczenia
zyciowego wskazujg zas, ze standardowe terminy dostaw tramwajow wynoszg kilkanascie
miesiecy, a nie dni. Na role Domu Handlowego Ukraina wskazuje takze pismo producenta
tramwajéw, tj. Federalnej Agencji kosmicznej Federalnego Panstwowego Przedsiebiorstwa
Unitarnego ,Panstwowe Kosmiczne Centrum Naukowo - Produkcyjne im. M.W.
Chruniczewa” ,Ust—Katawskie Zakiady Budownictwa Wagonéw im. S.M. Kirowa”.
| tak, w dokumencie z 13 sierpnia 2014 r. ztozonym przez Przystepujgcego, producent
stwierdzit, ze Dom Handlowy ,UKWZ — Ukraina” sp. z 0.0. jest partnerem Federalnego
Panstwowego Przedsiebiorstwa Unitarnego ,Ust—Katawskie Zaktady Budownictwa Wagonow
im. S.M. Kirowa”, a takze ze Dom Handlowy ,UKWZ — Ukraina” sp. z 0.0. realizowat prace
doradcze, konsultacyjne i techniczne w ww. zakresie technicznego przygotowania produkciji
dla FGUP ,UKWZ im. S.M. Kirowa” — szczegdlnie wykorzystujac wiedze w zakresie
rozwigzan konstrukcyjnych dotyczacg budowy tramwajéw, standardéw panstwowych
Ukrainy, wymagania zajezdni tramwajowych, doswiadczenie [w zakresie] warunkow
eksploatacji na Ukrainie, udzielat zalecen w zakresie konstrukcyjnej i technologicznej
produkcji tramwajow w celu ich najlepszego dostosowania do infrastruktury miast
eksploatujgcych wagony tramwajowe na terytorium Ukrainy. Z pisma tego wytania sie zatem
rola Domu Handlowego ,UKWZ — Ukraina” jako swego rodzaju petnomocnika zaktadéw
produkujgcych tramwaje na terytorium Ukrainy — Dom Handlowy Ukraina miat bowiem stuzy¢
producentowi pomocg w przekazywaniu informacji odnosnie standardéw panstwowych
Ukrainy, a takze zbiera¢ od kontrahentow dane odnosnie wymagan zajezdni i wyniktych stad
warunkéw eksploatacji pojazdéw na Ukrainie. Wszystkie okolicznosci prowadzg do wniosku,
zgodnie z ktérym rola Domu Handlowego Ukraina przy realizacji dostaw sprowadzata sie do
posrednictwa pomiedzy fabrykg tramwajow a podmiotami, ktére nabyty tramwaje w Kijowie
i Jenakijewie. Takg tez wiedze i doswiadczenie Dom Handlowy Ukraina w trakcie realizaciji
dostaw nabyt i tylko w takim zakresie mogt udostepni¢ H. Cegielski Fabryce Pojazdow
Szynowych sp. z 0.0. Oczywistym jest bowiem, ze w zakresie jakichkolwiek débr i wartosci,
ich dysponent moze przenies¢ na inny podmiot nie wiecej, anizeli sam posiada: Dom
Handlowy ,UKWZ - Ukraina” mégt przenies¢ tyle zdobytego w swej dziatalnosci, ile sam
posiada. Konsekwentnie, w tej sytuacji niemozliwym jest spetnienie Swiadczen wynikajgcych
z Porozumienia, takich jak chocby przeszkolenie przez Dom Handlowy ,UKWZ — Ukraina”
sp. z 0.0. kadry inzynieryjno—technicznej Przystepujgcego zaangazowanej w realizacje
zamoéwienia, oddelegowanie wyspecjalizowanych pracownikéw, ktérzy mieliby sprawowac

nadzo6r nad pracami montazowymi tramwaju, nadzér nad odbiorami kohncowymi czy nad
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procesami technologicznymi. Nie jest wtasciwe przyjecie tezy, ze wykonujgc Porozumienie
o wspbtpracy, Dom Handlowy ,UKWZ — Ukraina” moze korzystaé zaréwno z zasobdéw
wiasnych jak i dodatkowo takze czesciowo korzystaé z potencjatu technicznego i osobowego
innych podmiotéw i oséb np. ,Ust’ Katawskie Zaktady Budowy Wagonéw” im. S.M. Kirowa.
W tym zakresie dostrzezenia wymaga, ze ustawa jedynie jako wyjagtek od zasady
samodzielnego spetniania warunkdéw dopuszcza poleganie za zasobach podmiotu trzeciego.
Nie zna instytucji polegania za zasobach dalszego podmiotu trzeciego [przekazywania
zasobow przez podmiot trzeci w sposob ,kaskadowy”]. Ponadto, w tresci Porozumienia Dom
Handlowy ,UKWZ — Ukraina” jednoznacznie wypowiadat sie 0 udostepnieniu ,swojego” know
how, jak réwniez ,swoich” procedur technologicznych, metod realizacji w zakresie tak

materiatéw, czesci podzespotdw i zespotdéw tramwaju [§ 3 porozumienia o wspébtpracy].

Tym samym, skoro Dom Handlowy ,UKZW — Ukraina” nie mégt poczyni¢ zobowigzan
do udostepniania zasobdéw, ktére nie mieszczg sie w zakresie posiadanego przez niego
doswiadczenia, to tre$¢ Porozumienia o wspofpracy okazata sie w istocie iluzoryczna,
obejmujgc jedynie przekazanie dokumentéw referencyjnych. Uznano w konsekwencji, ze
Przystepujacy nie udowodnit, Zze zapewnit sobie dysponowanie zasobem wiedzy
i doswiadczenia podmiotu trzeciego, a tym samym nie wykazat warunku udziatu
w postepowaniu. Odmienne stanowisko i zaakceptowanie dokumentéw jedynie formalnie
odpowiadajgcych tresci ustawy, bez nalezytej weryfikacji ich tresci, oznaczatoby
zaakceptowanie sytuacji, w ktérej zamawiajgcy dokona wyboru wykonawcy, ktéry nie bedzie
zdolny w sposOb nalezyty zrealizowa¢ zamodwienie publiczne. Przyjecie takiej praktyki
powodowatoby, ze stawianie warunkéw udziatu w postepowaniu stawatoby sie w ogole
bezcelowe, weryfikacja wykonawcow nie miataby Zzadnej wartosci dla zamawiajgcego,
a w konsekwenciji realizacje zaméwien powierzatoby sie podmiotom nie majgcym do tego
kwalifikacji. Tymczasem, jak wynika z motywu 39 dyrektywy, zamawiajgcy ma prawo
wymagac¢ od wykonawcow szczegblnego poziomu kompetencji w celu dopuszczenia ich do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Tego rodzaju praktyce
sprzeciwia sie zaréwno cel regulacji art. 26 ust. 2b ustawy, jak i wskazywane regulacje
i wyktadnia prowspolnotowa.

Z powyzszych wzgledéw uznano, ze wykonawca H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw
Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu nie sprostat wykazaniu, ze udostepnienie potencjatu
podmiotu trzeciego, jakim jest Dom Handlowy ,UKWZ — Ukraina” w oparciu o zobowigzanie
tego podmiotu oraz zatgczone don porozumienie o wspétpracy bedzie w sposéb realny
przektadato sie na uzyskanie wiedzy i doswiadczenia wymaganych w postepowaniu.
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[3] w zakresie zarzutéw wskazujacych na podstawe do wykluczenia H. Cegielski —
Fabryka Pojazdow Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu z powodu niewykazania
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu — niewykazanie dostaw ani ustug
w zakresie wymaganym przez Zamawiajagcym celem wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu:

Biorgc pod uwage argumentacje zaprezentowang w odwotaniu, dostrzezenia
wymaga, ze Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci podniesionego zarzutu w odniesieniu do
wszystkich trzech zadan, ujetych w Wykazie dostaw ztozonych przez H. Cegielski — Fabryka
Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu.

Podzielajgc w petni stanowisko Odwotujacego co do definicji i rozumienia pojecia
dostawy zaréwno na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych jak i w Swietle przepiséw
kodeksu cywilnego, dostrzezenia wymaga, ze na podstawie okolicznosci ustalonych
w sprawie, w odniesieniu do dostaw jakie wykazat wykonawca H. Cegielski — Fabryka
Pojazdow Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu, nie sposob jednoznacznie przesadzi¢, ze
wszystkie one nie miaty charakteru dostawy i ze kazdorazowo nie mamy do czynienia
z przeniesieniem na rzecz nabywcy tramwajow odpowiednich praw, wifasciwym dla
przeniesienia wtasnosci czy tez innego tytutu z ktérym wigze sie okreslone wtadztwo nad
rzeczg. Odwotujgcy powyzszego nie wykazat, w swojej argumentacji odsytajgc jedynie do
ustalen wczesniejszego orzeczenia wydanego przez Krajowg Izbe Odwotawczg w dniu 1
sierpnia 2014 r., to jest w sprawie KIO 1472/14. Po pierwsze — w uzasadnieniu tego
orzeczenia uznano jedynie zadanie wykonane na rzecz Przedsiebiorstwa Komunalnego
Mikotajewskiej Rady Miejskiej »,MYKOLAJWELEKTROTRANS" —
MWKONAIEBENKTPOTPHC, Ukraina, miasto Mikotajow za niestanowigce dostawy, ze
wzgledéw analogicznych, jak ma to miejsce w przedmiotowym postepowaniu. Wbrew
stanowisku Odwotujgcego, jakoby w ,w wyroku z dnia 1 sierpnia 2014 r. w sprawie 0 sygn.
akt KIO 1472/14, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze wykazywane ,dostawy nie dotyczg
realizacji dostaw w rozumieniu art. 2 pkt 2 ustawy.”, wniosek taki nie wynika z uzasadnienia
tego orzeczenia. Wskazano w nim bowiem, ze ,,Stusznie odwotujgcy podniost, ze z zadnych
postanowien Specyfikacji nie wynika, ze przy wykazaniu do$wiadczenia zawodowego nalezy
przedstawi¢ dostawy, w ktérych wykonawca byt jednoczesnie producentem.” a takze, ze
,Dopiero na rozprawie uczestnik po stronie zamawiajgcego przedtozyt dowody na
okolicznos¢ zakwestionowania charakteru umowy (dostawa a dostarczanie) oraz czy
skutkiem wykonania umowy przez Dom Handlowy UKWZ Ukraina byto faktyczne
uzytkowanie przez odbiorcow dostarczonych wagonow. W ocenie Izby nieistotne sg dla
rozstrzygniecia sprawy kwestie czy byta to dostawa czy dostarczenie, skoro z SIWZ nie
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wynika obowigzek po stronie dostarczajgcego wagon bycie jego producentem. Zresztg sam
ttumacz przysiegly miat waltpliwo$ci z ttumaczeniem czy chodzi w wersji oryginalnej o
dostawe czy o dostarczanie a kwestia znaczenia tych stow w prawie ukrainskim nie byta
podnoszona. Izba uznaje referencje jako potwierdzajgce nalezyta dostawe w rozumieniu
SIWZ zamawiajgcego. Tym bardziej, ze do oferty zalgczono szczegotowg umowe O
wspotpracy udzielajgcego doswiadczenie. Przy czym Izba nie podziela poglagdu uczestnika
po stronie zamawiajgcego, ze handlujgcy wagonami nie moze posiadac¢ wiedzy
specjalistycznej z zakresu produkcji, technologii, techniki tego czym handluje w tym wypadku
wagonow tramwajowych. Na rozprawie petnomocnik zamawiajgcego stwierdzit, ze producent
wagonow z Rosji to jest fabryka UST’ Katawska taki model sprzedazy prowadzi to znaczy
przez domy handlowe takie jak D.H. UKWZ Ukraina z Kijowa. Niemnigej na rozprawie
uczestnik  po  stronie  zamawiajgcego  przedstawit  o$wiadczenie  Dyrektora
z NIKOLAJEVA Pana Lisowskiego, ktory potwierdzit dostarczenie i jazdy probne tramwaju
ale oswiadczyt jednoczesnie, ze jego przedsigebiorstwo nie uzytkuje tego tramwaju, ktory
zostat dalej przekazany. Ponadto z informacji prasowych internetowych Miejski Transport
Elektryczny NIKOLAEV wynika, ze pierwszy wagon przeznaczony jest do dotarcia i
pozniejszej certyfikacji. Reasumujgc powyzsze Izba nie uznaje dostarczenia wagonow
tramwajowych w celu jazd probnych. Izba uznaje dostarczanie wagondw tramwajowych w

celu uzytkowania co jest zbiezne z przedmiotem zamowienia.”

Po drugie — ustalenia dokonane w innej sprawie nie wigzg sktadu orzekajgcego przy
rozstrzyganiu odwotania, cho¢ w zakresie, jaki byt wspolny postepowaniom odwotawczym
w ktérym wydano niniejsze orzeczenie jak i w sprawie o sygn. KIO 1472/14, ocena we
wspolnym obu sprawom zakresie [w odniesieniu do zadania wykonanego na rzecz
Przedsiebiorstwa Komunalnego Mikotajewskiej Rady Miejskiej
,MYKOLAJWELEKTROTRANS" — MMKOJAIEBENKTPOTPHC] jest analogiczna.

Innymi stowy, Odwotujacy na gruncie postepowania odwotawczego nie wykazat, ze
zadania wykazane w wykazie dostaw przez wykonawce H. Cegielski — Fabryka Pojazdow
Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu nie stanowig dostawy, z wytgczeniem zadania na rzecz
Przedsigebiorstwa Komunalnego Mikotajewskiej Rady Miejskiej
,MYKOLAJWELEKTROTRANS" — MMKONAIEBENKTPOTPHC, ktére to zadanie — z uwagi
na ustalenie, ze miato jedynie charakter testow, jazd prébnych — nie mogto by¢ uznane za
dostawe.
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ll. ROZSTRZYGNIECIE O ZADANIACH ODWOLANIA:

Majac na wzgledzie przytoczone wyzej argumenty, dostrzegajgc potrzebe
wyeliminowania watpliwosci, co do dokumentu, ktérym postuzyt sie w postepowaniu
Przystepujacy, nakazano Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny
wnioskéw, w tym wezwanie wykonawcy H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp.
Z 0.0. z siedzibg w Poznaniu do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentédw potwierdzajgcych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Wykonawca
H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu nie byt wzywany do
uzupetnienia dokumentéw, do czego obowigzany jest Zamawiajgcy kazdorazowo, gdy
ztozone przez wykonawce dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu [art. 26 ust. 3 ustawy].
Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Uwzgledniono przy tym koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie
15 000 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika reprezentujacego Odwotujacego w wysokosci
3 600 zt. Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie, zas wykonawca, ktéry
przystgpit po jego stronie ztozyt sprzeciw wobec tego uwzglednienia, Przystepujacy zostat
obcigzony kosztami postepowania odwotawczego. Nie uwzgledniono  wniosku
Zamawiajgcego o0 zasadzenie kosztéw postepowania: Zamawiajgcy wprawdzie uwzglednit
odwotanie za$ postawione zarzuty okazaty sie po czesci uzasadnione, co finalnie skutkowato
uwzglednieniem przez Krajowag Izbe Odwotawczg odwotania, to jednak to uwzglednienie
oraz stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego nie okazato sie trafnym w catosci.
Zamawiajgcy prezentowat bowiem stanowcze stanowisko, zgodnie z ktérym wykonawca
H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu powinien zosta¢
wykluczony z postepowania, a takze ze podstawg tego wykluczenia winien by¢é m.in. przepis
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Nie potwierdzity sie jednak tak okreslone zarzuty i twierdzenia co
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do ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania, jak i postulat
definitywnego wykluczenia wykonawcy H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp.

Z 0.0. W Poznaniu z postepowania.

Powyzsze determinowato ocene, ze zasgdzenie kosztdéw na rzecz Zamawiajgcego

jest nieuzasadnione.

Sktad orzekajacy:
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