Sygn. akt: KIO 1742/17

WYROK
z dnia 31 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 sierpnia 2017 r. przez
wykonawce Konsorcjum: Marat sp. z 0.0., MMC Poland sp. z 0.0., ul. Brzezinska 8A, 44-
203 Rybnik w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polska Grupa Gornicza
sp. z 0.0., ul. Powstancoéw 30, 40-039 Katowice

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
FAMUR S.A, Mining Equipment Finance Sp. z o0.0., ul. Armii Krajowej 51, 40-698
Katowice zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
a) uchylenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
b) uchylenie czynno$ci wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty,
¢) uchylenie czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej,
d) uchylenie czynnosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej, €) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert
ztozonych w postepowaniu
z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Polska Grupa Gérnicza sp. z
0.0. z siedzibg w Katowicach i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Konsorcjum: Marat sp. z o.0., MMC Poland sp. z o.0., ul.
Brzezinska 8A, 44-203 Rybnik tytutem wpisu od odwotania.

2.1 Zasgdza od zamawiajgcego - Polska Grupa Goérnicza sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach na rzecz Konsorcjum: Marat sp. z 0.0., MMC Poland sp. z 0.0., ul.
Brzezinska 8A, 44-203 Rybnik kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczacCy: ......c.ccocveeimrmenernnnnannnnns

Sygn. akt: KIO 1742/17

Uzasadnienie
Zamawiajacy Polska Grupa Goérnicza sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest Leasing finansowy wraz z dostawg nowych
przenosnikow zgrzebtowych $cianowych i podscianowych oraz lekkich i pomocniczych dla
Oddziatow Polskiej Grupy Goérniczej sp. z 0.0., nr sprawy: 421600906, zadanie nr 5

Odwolujgcy - konsorcjum firm: Marat sp. z 0.0. i MMC Poland sp, z 0.0., lider - Marat sp. z
0.0. Rybnik wni6st odwotanie na:



a) czynno$¢ badania i oceny ofert, w szczego6lnosci oferty Odwotujgcego, skutkujgcej
uznaniem, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu;

b) czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty;

c) zaniechanie polegajgce na niezaproszeniu Odwotujgcego do udziatu w aukciji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia objetego procedurg ustawy Prawo
zamowien publicznych, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego

d) czynno$¢ polegajaca na przeprowadzeniu aukcji elektronicznej bez udziatu wszystkich
wykonawcow, ktorych oferty nie podlegaty odrzuceniu i tym samym pozbawienie
Odwotlujgcego mozliwosci zaoferowania w toku aukcji najkorzystniejszej ceny.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
oraz w wyniku tego — takze

art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p., zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia, podczas gdy Odwotujgcy nie podlegat wykluczeniu, a jego oferta ztozona w
niniejszym postepowaniu nie podlegata odrzuceniu;

art. 91 b ust, 1 p.z.p., zgodnie z ktérym Zamawiajgcy zaprasza do udziatu w aukcji
elektronicznej jednoczesnie wszystkich wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace
odrzuceniu, tymczasem w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy zaprosit jedynie 5
wykonawcow, informujgc wprost, ze Odwotujgcy nie zostanie zaproszony.

Z uwagi na powyzsze, wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu: a) uchylenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w
postepowaniu,

b) uchylenie czynno$ci wykluczenia Odwolujgcego i odrzucenia jego oferty,

¢) uchylenie czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej,

d) uchylenie czynnosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej,

e) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,

f) wystosowania ponownego zaproszenia do udziatu w aukc;ji elektronicznej,
uwzgledniajacego tym razem Odwolujgcego,

g) ponownego przeprowadzenia aukcji elektronicznej - tym razem w sposob prawidiowy, z
udziatem wszystkich wykonawcow, ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu, w tym
Odwolujgcego,

Odwolujgcy - MMC Poland Sp, z o.0. - posiada interes w ztozeniu odwotania, poniewaz
wskutek uznania przez Zamawiajgcego, ze oferta Odwotujacego podlega odrzuceniu i
zaniechania w zwigzku z tym przez Zamawiajgcego zaproszenia Odwotujgcego do udziatu w
aukgiji elektronicznej, Odwolujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uczestniczenia w aukcji i
zaproponowania Zamawiajgcemu oferty najkorzystniejszej, uzyskania zamowienia,
podpisania umowy oraz wykonywania zamowienia publicznego. Odwotujgcy jest podmiotem
uprawnionym na mocy art. 179 ust. 1 p.z.p. do wniesienia odwotania.

UZASADNIENIE | Dnia 09.08.2017r. Zamawiajgcy powiadomit wszystkich wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty na realizacje zamdowienia, w zakresie zadania nr 5 o tym, ze do udziatu w
aukgiji elektronicznej zostang zaproszeni wykonawcy: a) Konsorcjum: Famur S.A. i Mining
Equipment Finance sp. z 0.0. b) Joy Global (Poland) sp. z 0.0. ¢) Urzgdzenia i Konstrukcje
S.A. d) Konsorcjum: Patentus S.A., Symatech Sp. z 0.0., Chitec S.A. i Promet sp. z 0.0. €)
Becker Warkop sp. z 0.0. oraz nie zostanie zaproszony wykonawca: a) Konsorcjum: Marat
sp. z 0.0. i MMC Poland Sp. z 0.0. Nastepnie, nie czekajgc na ztozenie ewentualnego
odwotania przez konsorcjum: Marat sp. z 0.0. i MMC Poland Sp. z 0.0., wyznaczyt termin
licytacji na dzien 16.08.2017r. Licytacja odbyta sie w zaplanowanym terminie, wzieto w niej
udziat 5 zaproszonych wykonawcéw, a jej wyniki zostaty opublikowane przez
Zamawiajgcego tego samego dnia. Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty do
dnia dzisiejszego nie zostato jeszcze przestane.

Il. STAN PRAWNY - W ocenie Odwolujgcego, btedna ocena oferty Odwotujacego i
wynikajgce z tego uznanie Odwotujgcego za podlegajacego wykluczeniu, a jego oferty - za
podlegajacg odrzuceniu, skutkowato podjeciem btednej decyzji o niezaproszeniu
Odwolujgcego do udziatu w aukciji, co z kolei prowadzi do wyboru oferty najkorzystniejszej z
pominieciem oferty Odwotujacego, co jest niezgodne z przepisami ustawy p.z.p, art. 24 ust. 1



pkt 12 i art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp. W oparciu o uzasadnienie decyzji o niezaproszeniu
Odwotujgcego do udziatu w aukciji elektronicznej, zawarte w piSmie doreczonym faksem dnia
09.08.2017r. wnioskowa¢ mozna, iz Zamawiajgcy dokonat juz oceny ofert i uznat, ze
Odwolujgcy podlega wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu. Wobec zamieszczenia w pismie
przez Zamawiajgcego rozbudowanego uzasadnienia niezaproszenia do aukciji
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Odwotlujgcego, ze stwierdzeniem na koncu, ze ,Wykonawca podlega wykluczeniu z
postepowania, gdyz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12, a oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sig za odrzucong”, Prawda
jest, ze Zamawiajgcy wezwat w dniu 14.07.2017r. Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia oraz spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgce m.in. zdolnosci technicznej lub zawodowej, a takze to, ze
Odwotujgcy w dniu 24.07.2017r. zlozyt wymagane dokumenty. Poniewaz po ich analizie,
Zamawiajacy nabrat watpliwosci odnoénie relacji pomiedzy datg zatozenia spotki
udostepniajgcej zasoby, a datg realizacji zamoéwien zawartych w wykazie dostaw - pismem z
dnia 28.07.2017r. wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia i uzupetienia oferty. Z uwagi na
okolicznosci, z ktérych wynikata rozbieznos¢ pomiedzy datami, kluczowe byto wyjasnienie
zamawiajgcemu przyczyn takiej sytuacji oraz potwierdzenie, ze wystawione referencje oraz
wykaz dostaw sg prawidtowe. Zarzut, ze Odwotujgcy ,hie ztozyt wymaganych dokumentow”
jest chybiony. Dokumenty byty ztozone po pierwszym wezwaniu i nie byto potrzeby sktadania
ich ponownie, czy tez sktadania innych referencji niz wcze$niej ztozone i zmiana wykazu
dostaw. Przedtozone referencje byty wtasciwe, wykaz dostaw prawidtowy, a jedynie
okolicznosci zwigzane ze zmiang spotki PSC Corum Ukraina (S.A.) na Corum Ukraina LLC
(Sp. z 0.0.) wymagaty dodatkowego wyjasnienia, co Odwotujgcy uczynit. Skomplikowana
sytuacja polityczno-militarna na Ukrainie, przejecie wtadzy przez separatystéw, akty terroru,
walki i brak mozliwosci normalnego prowadzenia dziatalnosci gospodarczej spowodowaly, ze
spotka Corum Ukraine S.A. w Doniecku w praktyce nie mogta dtuzej funkcjonowac - trzeba
byto zatozy¢ w Kijowie nowg spotke (Corum Ukraine sp. z 0.0.) i to ona kontynuuje
dziatalno$¢ poprzedniej spotki. Nowa spodtka zatrudnia pracownikow poprzedniej spoiki i to
oni stanowig jej ,kapitat’ w postaci wiedzy i doswiadczenia, ktory zostat przejety, a nastepnie
udostepniony w ramach przetargu nr 421600906 Odwotujgcemu. Zgodnie z treScig opinii
UZP dotyczacej ustawy pzp zamieszczonej na stronie internetowej Urzedu, ,w pewnych
przypadkach ,wiedza i doswiadczenie mogg by¢ tez zwigzane, nie tyle z przedsigbiorstwem,
ile z osobg samego przedsigbiorcy albo z pracownikami przedsigbiorstwa i w efekcie nalezy
je zalicza¢ do dobr osobistych zblizonych do wymienionych w art. 23 Kc dobr, takich jak
twérczos¢ naukowa, artystyczna, wynalazcza i racjonalizatorska". () W takiej sytuaciji,
podmiot, ktéry przejat pracownikéw moze postugiwac sie referencjami zdobytymi przy ich
udziale, w celu wykazania sie wiedzg i doSwiadczeniem w tym zakresie. Taka sytuacja miata
miejsce w niniejszym przypadku. W oparciu o przepisy obowigzujgce na Ukrainie, wydane
zostato zarzgdzenie o zwolnieniu pracownikow z Corum Ukraing S.A. z dniem 02.11.2015 i
przeniesienie ich do Corum Ukraine Sp. z 0.0, z dniem 03.11.2015. W realizacji uméw przez
obie spotki w praktyce uczestniczyly te same osoby. Wcze$niej zawarte umowy z diuzszym
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terminem realizacji (ramowe, czy serwisowe) byly przejmowane do dalszej realizacji przez
nowg spotke nie tylko w praktyce, ale i formalnie, a kontrahenci akceptowali ten fakt,
rozumiejgc szczegoding sytuacje jaka miata miejsce i doceniajgc wole wywigzania sie z
wczesniejszych zobowigzan. W przypadku dostaw, czas realizacji byt na tyle krétki, ze umoéw w toku juz nie zmieniano,
dlatego referencje wystawione zostaly jeszcze na spoétke z siedzibg

w Doniecku, ktéra umowe podpisata, chociaz realizacja dostawy odbywata sie juz przez
spotke z Kijowa. Nie zmienia to faktu, ze realizacja wszystkich umoéw objetych wykazem
dostaw zatgczonym do oferty Odwolujacego, nastepowata poprzez tych samych
pracownikéw, a zatem referencje udzielone dla S.A. pozostajg aktualne dla sp. z 0.0. Ztego
powodu Odwotujgcy nie mégt zatgczy¢ innych dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego -
innych referencji dotyczacych przedmiotowych dostaw niz te, ktére Zamawiajgcy juz otrzymat
- nie byto i nie ma. Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze wskazanie przez
Zamawiajgcego w pismie, ze ,wykonawca na wezwanie nie ztozyt zadnych dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw przez Corum Ukraine sp. z 0.0.” jako



uzasadnienie podlegania wykluczeniu bylo niestuszne. Wykonawca przedstawit dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw przez Corum Ukraing S.A,, oraz doktadnie
(dwukrotnie) wyjasnit przyczyny i okolicznosci kontynuowania dziatalnosci gospodarczej
Corum Ukraine S.A. przez Corum Ukraing sp. z 0.0., ktore przejeto ludzi i uzyskane w wyniku
ich pracy referencje. Informacje w tym temacie zamiescit takze podmiot udostepniajgcy
zasoby, juz w tresci oswiadczenia o udostepnieniu (Zatgcznik nr 6). Jezeli Zamawiajgcy
miatby watpliwosci odnosnie tej relacii - winien wezwa¢ Odwotujgcego o dodatkowe
informacje, czy dowody na potwierdzenie kontynuaciji dziatalno$ci, czego nie uczynit -
pomingt milczeniem przedstawione wyjasnienia i stwierdzit brak ztozenia referencji.
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp.) - przepis ten
Zamawiajgcy naruszyt w konsekwencji wczesniejszego uznania, ze Odwotujgcy podlegat
wykluczeniu. Z tego powodu, argumentacja merytoryczna sprowadza sie do wykazania
braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego, a dalsze dziatania byly tylko skutkiem
wczesniejszego btedu. art. 91b ust. 1 pzp Zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do
udziatu w aukcji elektronicznej jednoczes$nie wszystkich wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty
niepodlegajace odrzuceniu. Zdaniem Odwotujgcego, jego oferta réwniez nie podlegata
odrzuceniu (co zostato uzasadnione powyzej), tymczasem w niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy zaprosit do udziatu w aukcji jedynie 5 wykonawcow, informujgc wprost, ze
Odwotujgcy nie zostanie zaproszony. Btednie uznajac, ze oferta Odwotujgcego podlega
odrzuceniu, Zamawiajgcy naruszyt art. 91b ust. 1 pzp nie zapraszajgc do udziatu w aukgciji
wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty dla zadania nr 5, bowiem w rzeczywistosci

zadna z ofert nie podlegata odrzuceniu. Zamawiajacy pozbawit Odwotujgcego szansy na

sktadanie postgpien i ziozenie najlepszej oferty cenowej. Zwracam uwage, iz kryterium

oceny ofert byta nie tylko cena (waga 97%), ale tez okres gwarancji (waga 3%). Oferta

Odwotujgcego zawierata maksymalng wymagang gwarancije, zatem uzyskataby maksymalng liczbe punktéw za to
kryterium. Tym samym, szanse na uzyskanie zamdwienia przy

odpowiednim skfadaniu postgpien w toku licytacji byly znaczne, zwtaszcza biorgc pod

uwage, ze wstepna oferta cenowa Odwotujgcego byta sklasyfikowana wyzej, niz oferta z

najwyzsza liczbg punktoéw po aukcji (konsorcjum Famur S.A. i Mining Equipment Finance sp.

z 0.0.). Majagc na uwadze przytoczone okolicznosci i argumenty, stwierdzi¢ nalezy, iz

Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia Ustawy i odwotanie jest uzasadnione.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie jako bezzasadnego.
Stwierdzit, ze wykluczenie odwotujgcego z postepowania byto w petni uzasadnione, gdyz nie
wykazat on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wskazat na warunki udziatu
okreslone w cz. VIl siwz. Przypomniat, ze 14 lipca 2017 r. dziatajgc na podstawie art. 26 ust.
2f ustawy pzp wezwat wszystkich wykonawcdw do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych
brak podstaw do wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwolujgcy dnia 24 lipca ztozyt dokumenty, z ktérych wynikato, ze wykonawca MMC Poland
sp. z 0.0. polega na zdolnosciach technicznych lub zawodowych podmiotu CORUM Ukraine
sp. z 0.0. z siedzibg w Kijowie, na Ukrainie. Jak wynika z wyciagu z Jednolitego
panstwowego rejestru podmiotdéw prawnych, oséb fizycznych — przedsigbiorcow i organizacii
spotecznych ztozonego z dokumentami, spotka ta zostata zarejestrowana dnia 8 lipca 2015 .
Zamawiajacy po dokonaniu analizy wykazu dostaw z referencjami stwierdzit, ze w poz. 1
wyszczegolniono wykonanie dostawy przeno$nika zgrzebtowego scianowego dla Corum
Ukraina w okresie 1 marca 2014 r. do 13 sierpnia 2014 r. tj. przed powstaniem spotki oraz
dla pozyciji 2 i 3 dostawy trzech przenosnikow $cianowych dla Corum Ukraina w okresach od
10 lutego 2016 do 26 lutego 2016 i od 26 listopada 2015 do 27 listopada 2015 . 1j. po
zarejestrowaniu spoiki.

W zwigzku z powzietymi watpliwosciami, czy ziozone referencje rzeczywiscie potwierdzajg
wykonanie dostaw przez Corum Ukraine sp. z 0.0. zamawiajgcy pismem z 28 lipca 2017 r.
wezwat odwotujgcego do uzupetnienia oferty w zakresie poz. 2 i 3 lub tylko poz. 3 wykazu
wykonanych dostaw, o referencje wystawione na wykonawce, ktéry zobowigzat sie
udostepni¢ posiadane zasoby tj. spétke Corum z siedzibg w Kijowi lub inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byly wykonywane tj. np. umowy wraz
z aneksami, o ktérych mowa w ztozonym w ofercie zobowigzaniu innego podmiotu (zat. 6 do
siwz), protokotami odbioru wraz z fakturami w celu potwierdzenia nalezytego wykonania



dostaw. Wykonawca mogt takze ztozy¢é nowy wykaz dostaw wraz dowodami
potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie.

Wykonawca nie zfozyt Zadnych dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw
przez Corum Ukraine sp. z 0.0. (LLC, TOV Corum Ukraina).

W pismie z dnia 1 sierpnia 2017 r. wyjasnit jedynie, ze podmiot o nazwie Corum Ukraine sp.
Z 0.0. z siedzibg w Kijowie, wpisany do rejestru przedsigbiorcow, stanowi kontynuacije
wczesniejszej dziatalnosci spotki prowadzonej pod firmg Corum Ukraine SA (PSC) z siedzibg
w Doniecku. Jako uzasadnienie stwierdzenia o kontynuaciji dziatalno$ci spdtki akcyjnej z
siedzibg w Doniecku przez spotke z ograniczong odpowiedzialno$ci z siedzibg w Kijowie,
wykonawca wskazat dziatania sity wyzszej, a w szczegdlnosci toczgce sie na Ukrainie walki
militarne w rejonie Doniecka, co spowodowato, ze spdtka musiata sie przenies¢ z Doniecka
do Kijowa. Walki spowodowaly, ze niemozliwym byto dokonanie jedynie zmiany siedziby
spoikki i fizyczne przeniesienie siedziby, z pozostawieniem numeru w rejestrze
przedsiebiorcow i NIP-u bez zmian, gdyz urzedy sg aktualnie w rekach separatystow, nie
dziatajg prawidtowo i koniecznym stato sie zarejestrowanie spétki od nowa z siedzibg w
Kijowie. Wedtug wykonawcy nowa spétka zostata zarejestrowana jako spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, jednak wedtug wykonawcy pracujg w niej te same osoby, co przed
zmiang, korzysta z tych samych zakladéw produkcyjnych, tych samych zasobéw
finansowych i wspdtpracuje z tymi samymi partnerami.

Ponadto wykonawca podkreslit, iz firmy ktdre dotychczas wspodipracowaty Corum Donieck,
kontynuujg z Corum Kijow — nada zlecajg serwisowanie swoich maszyn i urzagdzen, za$
klienci podpisali jedynie stosowne aneksy do uméw, aby zaistniatg sytuacje uwzglednié.
Analizujgc stan faktyczny zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze nie jest mozliwe uznanie, ze
wykonawca wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci
technicznej i zawodowej, Zamawiajgcy dokonat réwniez wezwania do uzupetnienia
dokumentow, w tym dopuscit ztozenie nowego wykazu wykonanych dostaw.

Zamawiajgcy na podstawie informaciji uzyskanych od odwotujgcego uznat, ze nie zachodzi
sukcesja uniwersalna pomiedzy Corum Ukraine SA z siedziba w Doniecku a Corum Ukraine
sp. z 0.0. z siedzibg w Kijowie. Z calg pewnoscig takie nastepstwo prawne nie zostato
wykazane.

Odwolujgcy przedstawit jedynie odwiadczenia, ze personel oraz maszyny bedace w
dyspozycji spotki z Doniecka obecnie sg w posiadaniu spdtki w Kijowie. Ponadto
poinformowat, ze kontrakty Corum Ukraine SA zostaly przejete przez spotke z 0.0. Nie
podniesiono wiec okolicznosci wskazujgcych na nastepstwo prawne. Powofana w odwotaniu
opinia UZP, w ktorej wyrazono poglad o mozliwosci przejecia praw i obowigzkdéw z umowy
dotyczyta skutkéw prawnych wigzacych sie z nabyciem zorganizowanej czesci

przedsiebiorstwa. W sprawie zas rozpatrywanej do przejecia przedsigbiorstwa w sensie
przedmiotowym na podstawie kontraktowej pomiedzy jednym a drugim podmiotem nie
doszto.

Oswiadczenia odwotujgcego nie zostaty poparte dowodami, za$ ztozone inne dokumenty
poddajg ich tres¢ w watpliwos¢. Nowa spotka z siedzibg w Kijowie zostata zarejestrowana w
lipcu 2015 r., za$ czes¢ referencji przedtozonych przez wykonawce zostata juz wydana po tej
dacie — w szczegolnosci referencje potwierdzajgce wykonanie dostaw z maja 2016 r. dla
pozyciji nr 2 i 3 wykazu. Tre$¢ referencii nie wskazuje na to, ze odbiorcy dostaw byli
Swiadomi, ze wspotpracujg z nowa spoétka, ze doszto do podpisania aneksu i sukcesiji
syngularnej. Przeciwnie, referencje kierowane sg do Corum Ukraine S.A. i potwierdzajg fakt
wykonania dostaw przez ten podmiot.

Nalezy przyjac, ze jezeli zostatyby podpisane aneksy do zawartych umoéw, na podstawie
ktérych w miejsce dotychczasowej spétki akcyjnej z siedzibg w Doniecku wstapitaby
nowozarejestrowana spétka z 0.0. z siedzibg w Kijowie, czyli dosztoby do sukcesiji
syngularnej, nie bytoby przeszkod uniemozliwiajgcych ztozenie referencji wystawionych juz
na nowy podmiot spétke z 0.0. Corum Ukraine w Kijowie.

Zamawiajgcy zauwaza tez, ze wykonawca w celu wykazania kontynuacji oraz zbieznosci
organizacyjnoprawnej jednej i drugiej spoiki, nie ztozyt. Np. dokumentéw potwierdzajgcych
tozsamos¢ personalng oséb petnigcych funkcje organach obu spétek czy tozsamosé



wspolnikédw w jednej i drugiej spdice. Przy normalnym przeniesieniu siedziby z Doniecka do
Kijowa, nie tylko nie doszioby do zmiany formy organizacyjnoprawnej ze spotki akcyjnej na
spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig, ale takze bez zmian pozostatyby osoby
wchodzgce w skiad organdw spodtki oraz nie zmienitby sie sktad wspolnikow.

Majgc takg mozliwos¢ odwotujgcy nie ztozyt rbwniez nowego wykazu dostaw wraz
dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonie np. przez spétke w Kijowie lub inny
podmiot posiadajgcy odpowiedni potencjat i doSwiadczenie.

W konsekwencji zamawiajgcy uznat, ze ztozony przez odwotujgcego wykaz zrealizowanych
dostaw oraz potwierdzajgcy te dostawy referencji nie wskazujg na dysponowanie
potencjatem podmiotu, ktéry posiada wymagane doswiadczenie. Ztozone referencije dotyczag
innego podmiotu niz ten, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia odwotujgcemu swojej
zdolnosci technicznej lub zawodowej. Tym samym odwotujacy nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego przez zamawiajgcego w cz. VIl siwz.

Strony i uczestnik postepowania odwotawczego przedstawili na rozprawie stanowiska.

Odwotujgcy przypomniat przebieg postepowania wyjasniajgcego prowadzonego przez
zamawiajgcego. Podkreslit wyjatkowos¢ sytuacji w ktorej podmiot udostepniajgcy zasoby
miat siedzibe na terenie objetym dziataniami wojennymi tj. w Doniecku. Stwierdzit, ze
zamawiajacy zgdat dokumentéw, ktére juz otrzymat od wykonawcy, natomiast nie uwzglednit wyjasnien, w tym
opisujgcych okolicznosci wskazanych takze w odwotaniu. Na potwierdzenie
przedstawionego stanu faktycznego i wlasnego stanowiska ztozyt do akt dokumenty:
1) o$wiadczenie dyrektora spotki CORUM Ukraina sp. z o.0.
2) wyciag z rozporzgdzenia Gabinetu Ministrow Ukrainy z 07.11.2014 r. dot. wykazu
miejscowosci w ktorych nie funkcjonujg organy wiadzy panstwowej dot. Doniecka
3) dwa za$wiadczenia z wykazem 32 pracownikdw przeniesionych z S.A. Donieck do
sp. z 0.0. Kijow.
4) powiadomienie o przeniesieniu dziatalnosci do spétki w Kijowie skierowane do
podmiotu udzielajgcego referencji.
Stwierdzit, ze obydwie wskazywane spotki nalezg do tej samej grupy kapitatowej.
Zauwazyt, ze ztozyt wymagane referencje, a wyjasnienia, wbrew twierdzeniu
przystepujacego, ich nie zastepowaty. Wskazat na rzeczywiste nastepstwo spdtek i ich
dziatalno$ci opisane w treSci oSwiadczenia dyrektora. Zauwazyt, ze zamawiajgcy w swoim
wezwaniu nie odnosit sie do kwestii nastepstwa lecz zgdat ztozenia okreslonych nowych
dokumentéw dot. podmiotu udostepniajacego zasoby. Ocenit, ze prawidtowo wykazat
nastepstwo faktyczne spoétki, w tym w szczegolnosci przez fakt przejecia pracownikow
stanowigcych istotny, podstawowy potencjat przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Wskazat, ze otrzymat od odwotujgcego
dokumenty referencyjne dot. ,starego” podmiotu oraz oSwiadczenia wiasne odwotujgcego.
Brak jest natomiast dowodoéw nastepstwa prawnego lub faktycznego nowo powstatej spotki w
stosunku do spoétki weczesniejszej. Zauwazyt, ze zamawiajgcy szczego6towo przedstawit swoje
watpliwosci w pisSmie z 28.07.2017 r. w ktérym wskazat jednoznacznie w jaki sposob nalezy
uzupetni¢ dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu wskazujgc m.in. na
wymaog referencji wystawionych na wykonawce, ktéry zobowigzat sie udostepni¢ zasoby lub
inne dokumenty wystawione przez podmiot na rzecz ktérego dostawy byty wykonywane np.
umowy z aneksami o ktérych mowa w uzupetnionym 19.07.2017 r. zobowigzaniu, a takze
ewentualnymi protokotami odbioru i fakturami na potwierdzenie nalezytego wykonania
dostaw. Stwierdzit, ze dokumenty ztozone przez odwotujgcego na rozprawie nie potwierdzajg
nastepstwa miedzy spdtkami i nie umozliwiajg uznania, ze wczes$niejsze referencje dotyczg
podmiotu wskazanego jako kolejny. Zauwazyt, Ze powotana przez odwotujgcego opinia UZP
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dot. przeniesienia zorganizowanej czesSci przedsiebiorstwa, a taka sytuacja nie miata miejsca

w rozpatrywanej sprawie. Zgodnie z procedura oceniat otrzymane dokumenty, a ponadto

mimo braku takiego obowigzku wskazywat wykonawcy mozliwosci i sposoby wykazania

spetniania warunkow. Przypomniat, Zze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest formalne i zauwazyt, ze
przedstawione referencje dotyczg innego podmiotu niz



udostepniajacy potencjat. Zauwazyt, ze doSwiadczenie przedsiebiorcy jest pojeciem
szerszym niz doSwiadczenie przejetych pracownikow. Stwierdzit, ze odwotujgcy w
postepowaniu przed zamawiajgcym, jak i odwotawczym, nie udowodnit swoich twierdzen.

Przystepujacy podzielit argumentacje zamawiajgcego, wnidst o oddalenie odwotania. Ocenit
czynno$ci zamawiajgcego jako wykonane prawidtowo. Wskazat na przepisy rozporzgdzenia
w sprawie rodzajow dokumentéw dot. obiektywnej niemozno$ci przedstawienia referenciji i
zauwazyl, ze wystawca referenciji jak i podmiot udostepniajgcy zasoby majg siedziby na
terenach nie objetych dziataniami wojennymi i odwotujgcy miat mozliwos¢ przedstawienia
wymaganych dokumentdw.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
postepowania, na ktérg w szczegolnosci sktadajg sie tres¢ ztozonej oferty oraz wyjasnienia
wykonawcy dotyczace przedstawionych dokumentéw na okoliczno$¢ wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, jak rowniez stanowiska stron i przystepujgcego do
postepowania odwotawczego, przedstawione na piSmie oraz do protokotu rozprawy, ustalita i
zwazyla co nastepuije.
Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuije sie interesem we whniesieniu Srodka ochrony
prawnej, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Zakres zarzutdéw, w sytuacji ich
potwierdzenia sie, wskazuje na interes w ubieganiu sie o udzielenie mu zamowienia i
ewentualnie jego realizaciji.

Stan faktyczny rozpoznawanej sprawy jest w ocenie sktadu orzekajgcego niesporny.
Zamawiajgcy uznat, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
wobec braku dowodu, ze spétka udostepniajgca odwotujgcemu zasoby rzeczywiscie
wykonata dostawy referencyjne przedstawione w wykazie, a ktore byly realizowane przed
datg zarejestrowania spotki z siedzibg w Kijowie. Nalezy zauwazy¢, ze okolicznosci, z
ktérych wynikata rozbieznos¢ pomiedzy datami, zostaty opisane przez wykonawce w
dokumencie JEDZ w czesci koncowe;.
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Istota sporu dotyczy okolicznosci zwigzanej ze zmiang spotki PSC Corum Ukraina (S.A.) z
siedzibg Doniecku na Corum Ukraina LLC (Sp. z 0.0.) z siedzibg w Kijowie.

Okolicznosci te odwotujgcy wskazat w dodatkowym wyjasnieniu i sg one w ocenie Izby
znaczace i wiarygodne. Skomplikowana sytuacja polityczno-militarna na Ukrainie, przejecie wtadzy przez separatystow,
akty terroru, walki i brak mozliwosci normalnego prowadzenia

dziatalno$ci gospodarczej spowodowaty, ze spdtka Corum Ukraine S.A. w Doniecku w
praktyce nie mogta dtuzej funkcjonowac i zatozono w Kijowie nowg spotke (Corum Ukraine
sp. z 0.0.), kidra to kontynuuje dziatalno$¢ poprzedniej spotki. Zasadne jest twierdzenie, ze z
punktu widzenia formalnoprawnego nowa spotka nie jest nastepcg prawnym powstatym w
wyniku np. przeksztatcenia czy innej czynnosci wskazujgcej na sukcesje generalna.
Natomiast szereg okolicznosci faktycznych wskazuje, ze w rzeczywisto$ci z uwagi na
nadzwyczajng sytuacje uniemozliwity przeprowadzenie stosownych czynnosci formalnych
na terenie objetym dziataniami wojennymi. Potwierdzeniem braku funkcjonowania urzedéw
na terenie Doniecka jest ztozony do akt sprawy wyciag z rozporzadzenia Rady Ministrow z 7
listopada 2014 r. w sprawie wykazu miejscowosci, na ktorych terytorium organy wiadzy
panstwowej tymczasowo nie wykonujg swoich uprawnien, gdzie wskazano miejscowos¢
Donieck. Pomimo braku formalnego nastepstwa prawnego, za udowodnione uznaje sie, ze
nastgpito faktyczne nastepstwo nowej spotki z siedzibg w Kijowie w stosunku do spétki w
Doniecku. Wskazuje na to fakt, ze nowa spoétka zatrudnita pracownikéw poprzedniej spofki i
mozna uznac, ze to oni stanowig jej ,kapital” w postaci wiedzy i doswiadczenia, ktory zostat
przejety, a nastepnie udostepniony Odwotujgcemu. Odwotujgcy przedstawit wiarygodne
dowody, iz w oparciu o przepisy obowigzujgce na Ukrainie, wydane zostato zarzgdzenie o
zwolnieniu pracownikéw z Corum Ukraine S.A. z dniem 02.11.2015 i przeniesienie ich do
Corum Ukraine Sp. z 0.0, z dniem 03.11.2015; wykaz imienny ztozono do akt sprawy. W
takim stanie rzeczy zrozumiate jest, ze w przypadku dostaw zrealizowanych, referencje
wystawione zostaty na spétke z siedzibg w Doniecku, ktéra umowe podpisata, chociaz
realizacja dostawy mogta odbywac¢ sie juz przez spotke z Kijowa. Nie zmienia to faktu, ze
realizacja wszystkich umoéw objetych wykazem dostaw zatgczonym do oferty Odwolujacego,



nastepowata poprzez tych samych pracownikéw, a zatem referencje udzielone dla S.A.
moga by¢ uznane za aktualne dla sp. z 0.0. Z tego powodu Odwotujgcy nie mégt zatgczyc
innych dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego - innych referencji dotyczacych
przedmiotowych dostaw niz te, ktére Zamawiajgcy juz otrzymat - nie byto i nie ma. Majagc na
uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, Zze wskazanie przez Zamawiajgcego w pismie, ze
~Wykonawca na wezwanie nie ztozyt zadnych dokumentow potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie dostaw przez Corum Ukraine sp. z 0.0.” jako uzasadnienie podlegania
wykluczeniu bylo niestuszne. Wykonawca przedstawit dokumenty potwierdzajgce nalezyte
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wykonanie dostaw przez Corum Ukraine S.A., oraz doktadnie (dwukrotnie) wyja$nit
przyczyny i okoliczno$ci kontynuowania dziatalno$ci gospodarczej Corum Ukraine S.A. przez
Corum Ukraine sp. z 0.0., ktore przejeto ludzi i uzyskane w wyniku ich pracy referencje.
Praktycznym i prostym przyktadem istniejacego nastepstwa jest rowniez sam fakt, Ze podmiot udostepniajgcy zasoby
fizycznie dysponuije i przedstawit dokumenty referencyjne,

formalnie adresowane do spdétki akcyjnej w Doniecku. To dodatkowo potwierdza, iz zachodzi
funkcjonalna ciggtos¢ wskazanych podmiotéw niezbedng w tak szczegblnych warunkach
dziatania.

Tym samym Izba uznata za uzasadnione stanowisko odwolujgcego, ze podmiot o nazwie
Corum Ukraine sp. z 0.0. z siedzibg w Kijowie, wpisany do rejestru przedsiebiorcéw, stanowi
kontynuacje wcze$niejszej dziatalnosci spotki prowadzonej pod firmg Corum Ukraine SA
(PSC) z siedzibg w Doniecku wobec wystapienia sity wyzszej w postaci dziatarn wojennych
w obszarze bedgcym siedzibg spétki akcyjnej, co spowodowato, ze spétka, jakkolwiek nie
zachowuijac formalnych (niemozliwych do przeprowadzenia) czynnosci, musiata sie
przenies¢ z Doniecka do Kijowa. Wiarygodne jest wyjasnienie wykonawcy, ze nowa spétka
zostata zarejestrowana jako spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, a pracujg w niej te
same osoby, co przed zmiang, korzysta z tych samych zaktadéw produkcyjnych, tych
samych zasoboéw finansowych i wspodipracuje z tymi samymi partnerami, a firmy ktére
dotychczas wspoipracowaty Corum Donieck, kontynuujg wspoiprace z Corum Kijow w
zakresie serwisu

W takim stanie postepowania uznano, ze wykluczenie odwotujgcego z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego byto niezasadne z uwagi na ustalone okoliczno$ci
zaréwno faktyczne jak i prawne.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .........c.cceviieenierunninninnnn
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