Sygn. akt: KIO 192/16

WYROK
z dnia 25 lutego 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2016 roku, w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2016 roku przez
wykonawce FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Kompanige Weglowg S.A. z siedzibg
w Katowicach

przy udziale wykonawcy MMC Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach zgtaszajacego
przystgpienie do postepoania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postgpowania obcigza FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce FAMUR S.A.
z siedzibg w Katowicach tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 192/16
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Kompania Weglowg S.A. z siedzibg w Katowicach prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego pod nazwg
Dzierzawa kombajnow chodnikowych dla Oddziatow Kompanii Weglowej S.A. - dostawy
planowane do realizacji od 2016 r.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej
w dniu 4 grudnia 2015 roku pod numerem 015/S 235-426960.

12 lutego 2016 roku Odwotujgcy w oparciu o art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust.
1 oraz w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy wniost odwotanie wobec nastepujgcych
czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w ramach zadan: 4, 6, 9, 10, 12, 15, 16, 17,
18 objetych postepowaniem prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na
.Dzierzawe kombajndéw chodnikowych dla Oddziatéw Kompanii Weglowej S.A. - dostawy
planowane do realizacji od 2016 r.”

1. czynno$¢ badania i oceny ofert: zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy
MMC Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy; zaniechania
uznania oferty wykonawcy MMC Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy ; zaniechania odrzucenia oferty MMC
Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
pomimo sprzecznosci oferty z trescig SIWZ,

2. zaproszenia do udziatu w aukciji elektronicznej wykonawcy MMC Poland Sp. z 0.0. z
siedzibg w Katowicach pomimo tego, ze oferta tego wykonawcy podlega¢ powinna
odrzuceniu,



3. przeprowadzenia aukcji z udziatem wykonawcy MMC Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach pomimo, ze oferta tego wykonawcy podlega¢ powinna odrzuceniu.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 ustawy przez uznanie, ze wykonawca wezwany w
trybie art. 26 ust. 4 ustawy do ztozenia wyjadnier odnosnie dokumentow i
oswiadczen uprawniony jest do zfozenia wymaganych przez Zamawiajagcego w
SIWZ dokumentow;

2. art. 26 ust. 2b ustawy w zw. z § 1 ust. 6 rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz. U. z
2013 r., poz. 231) przez uznanie, ze wykonawca MMC Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Katowicach udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat
zasobami podmiotu trzeciego tj. PSC ,,Corum Ukraing” w zakresie posiadania
wiedzy i doswiadczenia w trakcie realizacji zamowienia i w zwigzku z tym
zaniechanie wezwania ww. wykonawcy do przedtozenia dodatkowych
dokumentow, o ktérych mowa w § 1 ust. 6 pkt 2 wskazanego powyzej
rozporzgdzenia;

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26
ust. 2b ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy MMC Poland sp. z o.0.
z siedzibg w Katowicach, a w $lad za tym zaniechanie uznania oferty tego
wykonawcy za odrzucong bedgcego skutkiem uznania, ze wykonawca MMC
Poland Sp. z o.0. spetnit postawione w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganej
wiedzy i doswiadczenia;

4. art. 24 ust. 2 pkt 3w zw. z art. 2 pkt 9b w zw. z art. 36a i 36 b ustawy przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy MMC Poland Sp. z 0.0. pomimo, ze
wykonawca ten zlozyt nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw na wynik
postepowania w zakresie korzystania przez niego z podwykonawcow przy
realizacji zaméwienia;

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 82 ust. 2 w zw. z art. 36 b ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty MMC Polska Sp. z 0.0. w sytuaciji, gdy tres¢ oferty
tego wykonawcy jest wewnetrznie sprzeczna w zakresie informacji co do udziatu
podwykonawcy w realizacji przedmiotu zamdwienia oraz jest sprzeczna z trescig
pkt VIl ppkt 3) SIWZ oraz zatgcznika nr 4 do SIWZ;

6. art. 91 b ust. 1 ustawy przez zaproszenie do aukcji wykonawcy MMC Poland Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Katowicach pomimo, Ze oferta tego wykonawcy powinna
podlegaé odrzuceniu na podstawie ar. 24 ust. 4 ustawy w zw. z zarzutami
postanowionymi w pkt 1-6 oraz przeprowadzenia aukcji z udziatem tego
podmiotu;

Odwolujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert w ramach
zadan: 4, 6. 9, 10, 12, 15, 16, 17, 18,

3) nakazanie Zamawiajgcemu powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert w ramach
zadan: 4, 6, 9, 10, 12, 15, 16, 17, 18,

4) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania wykonawcy MMC Poland
sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach i uznania jego oferty za odrzucong ewentualnie
nakazania odrzucenia oferty wykonawcy MMC Poland sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach,

5) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci aukcji elektronicznej w ramach
zadan: 4, 6, 9, 10, 12, 15, 16, 17, 18,

6) nakazanie Zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia aukcji elektronicznej w



ramach zadan: 4, 6, 9, 10, 12, 15, 16, 17, 18 bez udziatu wykonawcy MMC Poland
Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach

7) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego,

8) zasgdzenie na rzecz Odwolujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych
kosztéw udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Odwolujgcy otrzymat pismo Zamawiajgcego o zaproszeniu do aukcii elektronicznej w dniu

3 lutego 2016 r. Na interes prawny Odwolujgcego we wniesieniu odwotania wskazujg
nastepujgce okolicznosci: Odwotujacy ztozyt oferte w ramach wszystkich zadan objetych
przedmiotowym postepowaniem. Zamawiajgcy w SIWZ przewidziat w przedmiotowym
postepowaniu przeprowadzenie aukcji elektronicznej w celu wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Pismem z dnia 3 lutego 2016 r, Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego wysytajgc drogg
elektroniczng (mailem) zaproszenia do aukcji elektronicznej wyznaczonej na dniod 8 - 10
lutego 2016 r. Zamawiajgcy dopuscit i zaprosit do udziatu w aukc;ji elektronicznej fgcznie 5
lub 6 wykonawcow w zalezno$ci do zadania. W dniach 8 - 1 0 lutego 2016 r.
przeprowadzona zostata aukcja elektroniczna w ramach wszystkich 19 zadarn objetych
przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zamdwienia W wyniku publicznego.
przeprowadzenia aukcji, Odwotujgcy ztozyt najkorzystniejszg oferte w ramach zadan nr: 1, 2,
3,5,7,8,11, 13, 14, 19. W ramach pozostatych zadan {. 4, 6, 9, 10, 12, 15, 16, 17, 18 jako
najkorzystniejsze oferty ztozyli pozostali wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu.
Uwzglednienie odwotania i wykluczenie z postepowania wykonawcy MMC Poland Sp. z o0.0.
z siedzibg w Katowicach w ramach zadan, w ktérych Odwotujgcy nie ztozyt jako
najkorzystniejszej oferty, a w konsekwenc;ji tego takze uniewaznienie czynnosci aukcji
elektronicznej i jej ponowne przeprowadzenie bez udziatu wykonawcy MMC Poland Sp. z

0.0. w Katowicach, z calg pewnosci wplynie na ostateczny wynik aukcji, zarbwno w zakresie
podmiotu, ktdrego oferta okaze sie najkorzystniejsza, jak i w zakresie zaoferowanej w toku
aukcji ceny. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamdéwienia, co czyni
zado$¢ przestankom whniesienia odwotania okre$lonym w art. 179 ust. 1 ustawy.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Dzierzawe kombajnéw chodnikowych dla Oddziatéw
Kompanii Weglowej S.A. - dostawy planowane do realizacji od 2016 r. W pkt VIl SIVZ
Zamawiajacy przewidziat, iz w celu wyboru najkorzystniejszej oferty, w ramach wszystkich
zadan objetych postepowaniem, przeprowadzi aukcje elektroniczng jezeli w postepowaniu
zostang ztozone co najmniej trzy oferty nie podlegajgce odrzuceniu. W dniu 3 lutego 2016 .
Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego wysytajgc drogg elektroniczng (mailem)
zaproszenia do aukcji elektronicznej wyznaczonej na dni od 8 - 10 lutego 2016 r.

Po otrzymaniu zaproszenia do aukcji elektronicznej, Odwotujgcy zapoznat sie z ofertami
pozostatych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu, jak rowniez
z aktami postepowania. Po analizie akt przedmiotowego postepowania Odwotujgcy ustalit, ze
Oferty wszystkich wykonawcow, w tym takze wykonawcy MMC Poland Sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach zostaly przez Zamawiajgcego ocenione jako zgodne z przepisami
obowigzujgcego prawa, jak réwniez jako zgodne z SIWZ i zostaty dopuszczone do dalszego
postepowania tj. do aukciji elektronicznej.

W zakresie zarzutow: |, Ii, llI

Zgodnie z trescig pkt X SIWZ Warunki wwmagane od Wykonawcow ubiegajgcych sie o
zamowienie publiczne:
,0 zamdwienie mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce:

1. Posiadania wiedzy i doswiadczenia to znaczy: w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres dziatalno$ci jest krotszy - wtym
okresie wykonali dostawy (wtym wformie dzierzawy, leasingu, odpfatnego
uzyczenia) maszyn/urzgdzen gorniczych przeznaczonych do urabiania lub tadowania
w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia, o
wartosci brutto nie mniejszej niz:



- 1000 000,00 PLN (wprzypadku, gdy wykonawca skfada oferte na jedno, dwa, trzy,

lub cztery zadania),

- 2000 000,00 PLN (wprzypadku gdy wykonawca sktada oferte na piec i wiecej
zadan).

Ocena speftnienia warunkdw udziatu w postepowaniu zostanie dokonana metodg
spetnia/nie spetnia na podstawie ztozonych przez Wykonawcdw, a wwmaganych
przez Zamawiajgcego dokumentow'.

Zgodnie z trescig pkt Xl SIWZ Dokumenty i oSwiadczenia w celu wykazania spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu’.

1. Zamawiajgcy zada przedfozenia wraz z oferta:

1) wykazu wykonanych / wykonywanych dostaw potwierdzajgcych spetnienie
warunku opisanego w SIWZ oraz zatgczenia dowodow, ze te dostawy zostaty
wykonane zgodnie z Zatgcznikiem nr 3 do SIWZ wraz z nizej wymienionymi
dowodami wykonania zamoéwienia.

Dowodami sg:

a) poswiadczenie;

b) oswiadczenie Wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac poswiadczenia, o ktérym
mowa powyZej.

Wykonawca mozZe w miejsce poswiadczen, o ktérych mowa powyZej przedktadac

dokumenty potwierdzajgce naleZyte wykonanie dostaw.

2. Wykonawca moze polegac na wiedzy. i doswiadczeniu oraz potencjale technicznym i
osobach zdolnych do wykonania zamdwienia oraz zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleZnie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegolno$ci za
dowdd przyjmuje sie pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
Zamowenia.

Zgodnie z trescig zatacznika nr 3 do SIWZ ,Zgodnie z art. 26 ust. 2b Wykonawca moze
polegac na wiedzy i doSwiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
fgczgcych go z nimi stosunkéw.

Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamodwienia, w szczegblnosci

przedstawiajgc wtym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia”.

Wykonawca MMC Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach w swojej ofercie na
stronie 25 zamiescit wykaz wykonanych dostaw, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciagtych réwniez wykonywanych, zgodnie ze wzorem zamieszczonym przez Zamawiajgcego
w SIWZ W wykazie tym zamiescit jedng dostawe na rzecz odbiorcy Jastrzebska Spdtka
Weglowa S.A. KWK ,Borynia-Zofidwka-Jastrzebie” Ruch ,Jas - Mos”. Na stronie 26 oferty
zamieszczono dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie - referencje z dnia 22
pazdziernika 2015 .

W zalgczniku nr 3 do SIWZ zamieszczono informacje:

* przez wykonanie zamowienia naleZy rozumie¢ jego ostateczny odbior;

* data dostawy wpisac jako date zakoriczenia ,do nadal”, podajgc warto$¢

zrealizowanego zamowienia do uptywu terminu sktadania ofert".

W miejscu ,data dostawy” wykonawca MMC Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach
wpisat ,uruchomienie 23 grudnia 2014 r.”.
Podczas badania ofert Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do przedtozonych dokumentéw i
wezwat wykonawce MMC Poland sp. z 0.0. do ztozenia w tym zakresie wyjasnien.



W pismie z dnia 29 stycznia 2016 r. wykonawca MMC Poland Sp. z o0.0. przyznat, ze umowa
z dnia 30 lipca 2014 r. stanowi dostawe w formie dzierzawy, a umowa ta obowigzuje nadal.
Wykonawca przyznat takze, ze w wykazie zamieszczonym na stronie 25 oferty wskazat calg
warto§¢ umowy, a nie tylko cze$¢ zrealizowang do dnia ztozenia ofert. Wykonawca
argumentowat to tym, ze dostawa sprzetu miata juz miejsce, gdyz kombajn zostat
dostarczony, zamontowany, uruchomione, a to uprawnia do wskazania catej wartosci
umowy, a nie tylko jej czesci zrealizowanej do dnia uptywu terminu sktadania ofert.

Jednocze$nie, z ostrozno$ci, wykonawca do pisma wyjasniajgcego zatgczyt szereg
dokumentow tj. ponownie ztozyt zatgcznik nr 3 do SIWZ - wykaz wykonanych lub
wykonywanych dostaw, gdzie dodano dostawe kombajnu przez spoétke Corum Ukraina na
rzecz Metinvest. Ponadto zatgczono list referencyjny wystawiony w dniu 22 grudnia 2014 r.
przez spétke Metinvest dla AO ,,Corum Ukraina”, zobowigzanie Corum Ukraina z dnia 23
grudnia 2015 r. do oddania do dyspozycji MMC Poland Sp. z 0.0. niezbednych zasobéw w
zakresie wiedzy i doSwiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.
W dokumencie tym, jako sposéb wykorzystania zasobéw w zakresie wiedzy i doSwiadczenia
wskazano ,konsultacje, doradztwo techniczne, przekazanie know-how”. Jednoczesnie w

dokumencie zobowigzania do oddania zasobdw zaznaczono, ze Corum Ukraina nie bedzie
uczestniczyta jako podwykonawca w realizacji zamowienia. Na podstawie tak przediozonych
dokumentow i ztozonych wyjasnien Zamawiajacy uznat, ze MMC Poland Sp. z 0.0. spehia
wymagania zamieszczone w SIWZ w pkt X w zakresie posiadania wymaganej wiedzy i
dos$wiadczenia.

Odwolujgcy nie zgodzit sie z powyzszym.

l.

Wskazat, ze w pierwszej kolejnosci powstaje watpliwos¢, czy wykonawca wezwany przez
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy do zfozenia wyjadnien w zakresie ztozonych
dokumentéw moze z wtasnej inicjatywy uzupemi¢ brakujgce dokumenty w trybie art. 26 ust. 3
ustawy PZP. W wyroku z dnia 5 marca 2015 r. (sygn. KIO 302/15), Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze ,Gospodarzem postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest zamawiajgcy, zas rolg wykonawcy jest realizacja wytycznych
zamawiajgcego (jesli nie sg kwestionowane). Zatem, wykonawca, ktéry w sposoéb dowolny
reaguje na wezwania zamawajgcego musi sie spotkac z jego negatywng reakcjg. Role
wykonawcy i zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego sg
odmienne i wkraczanie przez wykonawce we wadztwo zamawiajgcego nie moze by¢
tolerowane. Instytucja przewidziana wart. 26 ust. 4 p.z.p. nie moze prowadzi¢ do
uzupetniania dokumentow, o ktérym mowa w przepisie art. 26 ust. 3 p.z.p.”.

W powyzszej sprawie stan faktyczny byt analogiczny do zaistniatego w niniejszej sprawie t;.
w wyniku wezwania przez zamawiajacego do zfozenia wyjasnien odno$nie zfozonych
dokumentdw, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy, wykonawca z wiasnej inicjatywy dodatkowo
uzupetnit jeden z brakujgcych, nie zatgczonych do oferty dokumentéow. W takim stanie
faktyczny Izba uznata, ze takie dziatanie wykonawcy byto nieuprawnione. Tym samym,
Zamawiajacy dokonujgc oceny oferty wykonawcy MMC Poland Sp. z 0.0. nie powinien bra¢
pod uwage dokumentow przediozonych wraz z pismem z dnia 29 stycznia 2016 r. jako
ztozonych niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa.

Przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy powinien
uwzgledni¢ zatem tylko jedng dostawe wskazang pierwotnie na stronie 25 oferty w
dokumencie wykaz wykonanych lub wykonywanych dostaw. Jezeli chodzi o dostawe
wskazang pierwotnie w ww. dokumencie to w Swietle wyjasnieh MMC Poland sp. z 0.0. nie
ma watpliwosci, ze wskazana umowa jest umowg dzierzawy, ktéra do dnia uptywu terminu
sktadania ofert nie zostata jeszcze zrealizowana w cato$ci, a okres dzierzawy nadal trwa. Do
dnia uptywu terminu sktadania ofert zrealizowano umowg jedynie na kwote 682.962,42 zt.

Nie moze by¢ watpliwosci, ze zobowigzanie z umowy dzierzawy ma charakter $wiadczenia
ciggtego. Przedmiotem umowy dzierzawy jest ,oddanie dzierzawcy rzeczy do uzywania i



pobierania pozytkow przez czas oznaczony”. Zatem, nie ma zadnych podstaw prawnych
twierdzenie wykonawcy MMC Poland Sp. z 0.0., ze w chwili dostawy przedmiotu dzierzawy
do zamawiajgcego nastgpito wykonanie catego zobowigzania wykonawcy oraz, Zze jest on
uprawniony do traktowania swojego zobowigzania z umowy dzierzawy jako wykonanego w
catosci. Przez ,dostawy” w rozumieniu pkt X SIWZ oraz § 1 ust. 1 pkt 3) rozporzgdzenia z
dnia 19 lutego 2013 r. nalezy rozumie¢ dostawy w rozumieniu ustawy, pod ktérym to
pojeciem mieszcza sie rézne umowy w sensie cywilistycznym, w tym m.in.; umowa
dzierzawy na co wprost wskazuje pkt X SIWZ. Zatem, nie ma watpliwosci, ze przypadku
umowy dzierzawy, w zatgczniku nr 3 do SIWZ w miejscu ,data dostawy” nalezato wpisaé ,,do
nadal” z podaniem wartosci zrealizowanego zamoéwienia do uptywu terminu sktadania ofert tj.
wartosci naliczonego czynszu (zgodnie z wytycznymi zamieszczonymi pod tabelg zawartg w
zatgczniku nr 3 do SIWZ). W Swietle tego, wykonawca MMC Poland sp. z 0.0. do dnia

uplywu terminu skfadania ofert zrealizowat dostawy jedynie na kwote 682.962,42 z! brutto, co
z kolei oznacza, ze wykonawca ten nie spetnit wymagan w zakresie posiadania wiedzy i
dos$wiadczenia postawionych w pkt X SIWZ.

Il.

Analizujgc dokumenty przedtozone przez wykonawce MMC Poland sp. z 0.0. wraz z pismem
z dnia 29 stycznia 2016 r. nalezy zauwazyc¢, ze wykonawca ten nie udowodnit
Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, a tym samym wykonawca ten nie spetnit warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i dodwiadczenia, co powinno skutkowaé
wykluczeniem go z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Na stronie 9 oferty wykonawca MMC Poland Sp. z 0.0. zfozyt o$wiadczenie o tym, ze w
zakresie realizacji zaméwienia nie bedzie korzystat z podwykonawcoéw. Ponadto w
dokumencie ,zobowigzania do oddania do dyspozyciji niezbednych zasob6éw na okres
korzystania z nich przy wykonywania zaméwienia” z dnia 23 grudnia 2015r. wystawionym
przez podmiot Corum Ukraina, a ztozonym wraz z wyja$nieniami z dnia 29 stycznia 2016 r.
podano, ze ,0éwiadczamy, ze wzajemna wspolpraca stron zwigzana z oddaniem do
eksploatacji zasobow nie oznacza automatycznego udziatu naszej firmy w realizacji czesci
przedmiotu zamowienia”. Oznacza to, ze Corum Ukraina, na referencje ktérego powoluje sie
wykonawca MMC Poland Sp. z 0.0. na pewno nie bedzie uczestniczyta w realizacji
zamowienia w formie podwykonawcy MMC Poland Sp. z 0.0. We wskazanym powyzej

zobowigzaniu do oddania do dyspozyciji niezbednych zasobow jako sposéb wykorzystania
zasobdw w zakresie wiedzy i dodwiadczenia wskazano ,konsultacje, doradztwo techniczne,
przekazanie know-how”. Ponadto wskazano, ze ,Powyzsze zobowigzanie bedzie
realizowane na podstawie umowy wspdipracy okreslajgcej zobowigzania naszej firmy (...)
podczas realizacji zamowienia przez wykonawce zeby zapewnic realizacje umowy we
wiasciwy sposob, ktory spetnia wymagania okre$lone w dokumentaciji przetargowej”. Trudno
uznac¢, ze na podstawie tak ogdlnie podanych informacji, z jednoczesnym wyraznym
zaznaczeniem, ze Corum Ukraina nie bedzie uczestniczyto w realizacji zamoéwienia jako
podwykonawca, wykonawca udowodnit Zamawiajgcemu, ze rzeczywiscie bedzie w sposéb
realny dysponowat zasobami tego podmiotu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w stopniu
niezbednym do realizacji zaméwienia.

Odwolujgcy wskazat na orzecznictwo KIO w analizowanym zakresie: wyrok KIO z 21 lipca
2015 r. (KIO 1431/15), wyrok KIO z 25 czerwca 2015 r. (KIO 1275/15), wyrok KIO z 8 maja
2015 r. (KIO 857/15), wyrok KIO z 4 maja 2015 r. (KIO 804/15).

Przedmiotem postepowania jest dzierzawa kombajnéw chodnikowych dla oddziatow
zamawiajgcego. Nie ma watpliwosci, ze podstawg dla nalezytego wykonania umowy
dzierzawy jest dysponowanie przez wykonawce przedmiotem dzierzawy na podstawie tytutu
prawnego, ktory uprawnia wykonawce do oddania przedmiotu podmiotowi trzeciemu do
odptatnego korzystania. Umowa, ktéra ma by¢ zawarta w rozstrzygnieciu przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego ma by¢ objete takze $wiadczenie ustug
serwisu. Ponadto na uwage zastuguje fakt, ze w ramach wszystkich zadan przedmiotem
dostawy miato by¢ fgcznie 55 kombajnéw chodnikowych. Oznacza to, ze wykonawca
sktadajac oferte powinien dysponowaé wiedzg, a przede wszystkim doswiadczeniem w



jednoczesnej dostawie wiekszej ilosci maszyn i urzgdzen gérniczych, ktorych warto$é
zamawiajacy okreslit na 2.000.000 zt w ramach jednego zamoéwienia. Nie sposob domysli¢
sie na czym ma konkretnie polega¢ udzielanie konsultacji i doradztwa technicznego oraz
przekazanie know how przez podmiot Corum Ukraina na rzecz wykonawcy MMC Poland Sp.
Z 0.0. przy zatozeniu, ze powinno ono skutkowac przekazaniem wiedzy i dodwiadczenia w
dostawie maszyn i urzadzen goérniczych o okreslonej ilosci i wartosci. Wobec tak ogdlnie
okreslonego sposobu dysponowania zasobami Corum Ukraine w postaci wiedzy i
doswiadczenia przez wykonawce MMC Poland sp. z 0.0., w $wietle przytoczonych powyzej
orzeczen KIO, Zamawiajacy powinien byt co najmniej powzig¢ uzasadnione watpliwosci w
tym zakresie i skorzysta¢ z uprawnienia jakie daje mu § 1 ust. 6 rozporzgdzenia z dnia 19
lutego 2013 r. (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) tj. zamawiajacy powinien zazgda¢ od wykonawcy
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MMC Poland Sp. z o0.0. dodatkowych dokumentoéw dla wykazania, ze wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innego podmiotu w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamowienia oraz, ze stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobdw. Zamawiajgcy nie podjat w tym zakresie zadnych krokow.
W oparciu o ztozone przez wykonawce MMC Poland sp. z 0.0. dokumenty Zamawiajacy
powinien byt uzna¢, ze wbrew nakazowi zawartemu w art. 26 ust. 2b ustawy, wykonawca nie
udowodnit, ze bedzie rzeczywiscie dysponowat w trakcie realizacji zamoéwienia zasobami
podmiotu Corum Ukraine, na ktérego zasoby w zakresie wiedzy i doSwiadczenia sie
powoluje, a co za tym idzie nie udowodnit posiadania wymaganych w SIWZ wiedzy i
do$wiadczenia, a co za tym idzie jego powinien on zosta¢ w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4)
wykluczony z postepowania w ramach wskazanych w niniejszym odwotaniu zadan, a jego
oferta powinna zosta¢ uznana za odrzucong. Tym samym, w $wietle art. 91 b ust. 1 ustawy
wykonawca ten nie powinien zosta¢ zaproszony do aukcji.

W zakresie zarzutow: IV, V

Zgodnie z trescig pkt VIII:

1. Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy.

2. Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych
czes$ci zamowienia, tj. dysponowania kombajnami chodnikowymi stanowigcymi przedmiot
zamoOwlenia. ZastrzeZenie to nie jest skuteczne w zakresie, w jakim Wykonawca powofuje
Sie na zasoby innego podmiotu,, na zasadach okreslonych art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wcelu
wykazania spetniania warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zada wskazania przez Wykonawce czesci zaméwienia, ktora/e zamierza
powierzy¢ Podwykonawcy/om, zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 do SIWZ.”

W zataczniku nr 4 do SIWZ zamieszczono formularz ,Wykaz podwykonawcow, ktérym
wykonawca zamierza zleci¢ czes¢ zamdéwienia”.

Jednoczes$nie w zatgcznikach 2a - 2c do SIWZ Zamawiajgcy wymagat podania producenta
kombajnu.

Wykonawca MMC Poland sp. z 0.0. sktadajgc oferte, na stronie 9 oferty zamiescit zatgcznik
nr 4 do SIWZ - wykaz podwykonawcow, w ktérym nie wskazat Zadnego podmiotu bedgcego
podwykonawcg. Tym samym wykonawca o$wiadczyt, ze nie bedzie korzystat w
postepowaniu z podwykonawcow.
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Jednocze$nie w dokumencie ,formularz oferty” jako zatacznik do niego wykonawca wskazat
m.in. zatgcznik nr 4. Nie ma wiec watpliwosci, ze dokument ten stanowi cze$¢ oferty.
Jednoczes$nie na stronach 6-8 oferty jako producenta kombajnéw wykonawca MMC Poland
Sp. z 0.0. wskazat ,,Corum Ukraina”.

Nastepnie, jako zatgcznik do pisma z dnia 29 stycznia 2016 r. wykonawca zatgczyt na stronie
8 dokument ,,zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia” wystawiony przez Corum Ukraina, w ktérym
to dokumencie wskazano, ze ,Powyzsze zobowigzanie bedzie realizowane na podstawie
umowy wspotpracy okreslajgcej zobowigzania naszej firmy (w szczegdlnos$ci w zakresie
dostaw, montazu i uruchomienia kombajnéw chodnikowych(...) .



Uwzgledniajgc przytoczone powyzej fragmenty oferty wykonawcy MMC Poland Sp. z o.0.
nalezy uznac, ze w ofercie wykonawcy podano kilka wzajemnie wykluczajacych sig
informacji dotyczacych korzystania w postepowaniu z podwykonawstwa. Z jednej strony
oswiadczono wyraznie, ze wykonawca nie bedzie korzystat z podwykonawcéw, na co
wskazuje tre$¢ zatgcznika nr 4 do SIWZ (str. 9 oferty). Inne informacje wynikajgce z oferty i
dokumentow zatgczonych do niej wskazujg jednakze, ze takie oSwiadczenie jest
o$wiadczeniem nieprawdziwym, gdyz wykonawca w rzeczywistoSci zamierza korzystaé¢ z
podwykonawcy. Wskazuje na to wyrazne oswiadczenie firmy Corum Ukraina, ktdra
oswiadcza, ze zobowigzanie firmy Corum Ukraina wzgledem MMC Polska Sp. z 0.0. bedzie
obejmowato m.in. dostawe, montaz i uruchomienie kombajnéw chodnikowych. Oznacza to,
ze calos¢ przedmiotu umowy dzierzawy zostanie wykonana przez Corum Ukraina, ktére
dostarczy kombajny (w sensie fizycznym), ale takze je zamontuje i uruchomi. To
os$wiadczenie z kolei pozostaje w zwigzku ze wskazaniem w ofercie na stronach 6-8 jako
producenta kombajnéw wiasnie firmy Corum Ukraina. W $wietle przedtozonych dokumentow
nie moze by¢ zatem watpliwosci, ze Corum Ukraina wyprodukuje kombajny bedace
przedmiotem umowy dzierzawy, dostarczy je fizycznie do zamawiajgcego, zamontuje i
uruchomi. To z kolei wyczerpuje definicje podwykonawstwa zawartg w art. 2 pkt 9b) ustawy,
zgodnie z ktorg ,umowa o podwykonawstwo - nalezy przez to rozumie¢ umowe w formie
pisemnej o charakterze odptatnym, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane stanowigce cze$é zamobwienia publicznego, zawartg miedzy wybranym przez
zamawiajgcego wykonawcag a innym podmiotem (podwykonawcg), a w przypadku zamowien
publicznych na roboty budowlane takze miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcag
lub miedzy dalszymi podwykonawcami”. Skoro zatem Corum Ukraina ma wyprodukowac
kombajny chodnikowe bedgce przedmiotem dzierzawy, ma je dostarczy¢ do zamawiajgcego,
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zamontowac¢ i uruchomic to tym samym wykonuje cze$¢ (przewaZajgcg czesc¢) dostaw
bedacych przedmiotem zamodwienia publicznego.

Oferta MMC Poland Sp. z 0.0. w zakresie zatgcznika nr 4 do SIWZ (str. 9 oferty) {j.
o$wiadczenia o korzystaniu z podwykonawcdw przy realizacji zamdwienia jest sprzeczna z
trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, a dokfadnie z postanowieniem pkt VIl
ppkt 3) SIWZ oraz zatgcznika nr 4 do SIWZ, zgodnie z ktérymi w przypadku korzystania
przez wykonawce z podwykonawcow, wykonawca zobowigzany jest wskaza¢ czesci
zamobwienia, ktére zamierza powierzy¢é podwykonawcom wypetniajgc zatgcznik nr 4 do
SIWZ. Wobec powyzszego, oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy.

Niezaleznie od tego, nalezy wskazac, ze nie wypetniajgc tabeli stanowigcej zatgcznik nr 4 do
SIWZ, a tym samym sktadajgc oSwiadczenie, ze nie bedzie korzystat przy realizaciji
zamowienia z podwykonawcéw, pomimo ze z pozostatych przedtozonych wraz z ofertg
dokumentow wyraznie wynika, ze wykonawca zamierza z podwykonawcy Corum Ukraina
korzysta¢, MMC Poland sp. z 0.0. ztozylo nieprawdziwe informacje, co z kolei zgodnie z art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepoania oraz uczestnika
postepoania odwolawczego na podstawie zebranego materialu dowodowego
w sprawie oraz o$wiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza ustalita,
co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 12 lutego 2015 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza
dotgczona do odwotania informacja potwierdzajgca przestanie odwotania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestfanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotow jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku



naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Uczestnik postepoania odwotawczego MMC Poland Sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach w trakcie posiedzenia z udziatem stron ztozyt pismo z dnia 22 lutego 2016
roku ,,Odpowiedz wykonawcy na odwotanie”.

Odwolujgcy ztozyt w trakcie rozprawy oSwiadczenie, ze cofa zarzut opisany w pkt 1
wskazanych na wstepie odwotania zarzutow odwotania tj. art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 ustawy
przez uznanie, ze wykonawca wezwany wtrybie art. 26 ust. 4 ustawy do ztoZzenia wyjasnien
odno$nie dokumentéw i o$wiadczen uprawniony jest do ztozenia wymaganych przez
Zamawiajgcego w SIWZ dokumentdw.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwofanie, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione
na rozprawie stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy lzba wskazuje:

- art. 26 ust 2 b ustawy Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i do$§wiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolno$ciach finansowych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgacych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami hiezbednymi do realizacji zamodwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc wtym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia,
- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy — Z postepowania o udzielnie zamowienia wyklucza sie rowniez
wykonawcow, ktorzy: (...) nie wykazali spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

- art. 24 ust. 4 ustawy — Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.
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- art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy: O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki, dotyczgce: posiadania wiedzy i do$wiadczenia

- art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy - Z postepowania o udzielnie zamowienia wyklucza sie rowniez
wykonawcow, ktorzy: ztozyli nieprawdziwe informacje majgce lub moggce miec¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania.

- art. 2 pkt 9b ustawy — O ile w ustawie jest mowa o: umowie o podwykonawstwo — nalezy
przez to rozumie¢ umowe wformie pisemnej o charakterze odptatnym, ktorej przedmiotem
sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce cze$¢ zamdwienia publicznego,
zawartg miedzy wybranym przez zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem
(podwykonawcg), a w przypadku zamowieri publicznych na roboty budowlane takze miedzy
podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami,

- art. 36a ustawy:

1. Wykonawca moZe powierzy¢ wykonanie cze$ci zamdwienia podwykonawcy.

2. Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce:

1) kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi;

2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, wramach zamodwienia na dostawy.

3. ZastrzezZenie, o ktorym mowa w ust. 2, nie jest skuteczne w zakresie, wjakim wykonawca
powotuje sie na zasoby innego podmiotu, na zasadach okreslonych wart. 26 ust. 2b, wcelu
wykazania spetniania warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1.



- art. 36b ustawy

1. Zamawiajgcy moze zgdac wskazania przez wykonawce czesci zamowienia, ktorej
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy, lub podania przez wykonawce nazw (firm)
podwykonawcdw, na ktdrych zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach okreslonych w
art. 26 ust. 2b, w celu wykazania spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu, o ktérych
mowa wart. 22 ust. 1.

2. Jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby
wykonawca powotywat sie, na zasadach okreslonych wart. 26 ust. 2b, w celu wykazania
Spetniania warunkdow udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa wart. 22 ust. 1, wykonawca
Jest obowigzany wykazac¢ zamawiajgcemu, iz proponowany inny podwykonawca lub
wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz wymagany wtrakcie
postepowania o udzielenie zamdwienia.

- art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3
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- art. 82 ust. 2 ustawy - Oferte skfada sie, pod rygorem niewaznos$ci, wformie pisemnej albo,
Za zgodg zamawiajgcego, w postaci elektronicznej, opatrzong bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu,

- art. 91b ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu w aukcji
elektronicznej wszystkich wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich
te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231):

§ 6. Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktorych mowa wart. 22 ust. 1
ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okre$lonych wart. 26 ust. 2b
ustawy, zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy
stosunek tgczgcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow, moze zadac¢:

1) wprzypadku warunkow;, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy — dokumentéw, o
ktorych mowa wust. 1 pkt 9-11, a takZe innych dokumentéw, dotyczgcych sytuacji
ekonomicznej i finansowej, okreslonych w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia;

2) dokumentdw dotyczgcych w szczegdlnosci:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
Zamowlenia,

c¢) charakteru stosunku, jaki bedzie fgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony wtoku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody do stwierdzenia
faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogag
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie
faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony
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postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodoéw, z ktérych wywodzg
okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jeZeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzgc do art. 6 Kodeksu



cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki
prawne nalezy wskazac, iz wkasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis
art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy
dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze czynno$¢ Zamawiajgcego wezwania MMC
Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (dalej: MMC) do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu byta prawidtowa. Tym samym nie
sposob zgodzi¢ sie z argumentacijg przedstawiang na rozprawie przez MMC.

Zgodnie z trescig pkt X SIWZ Warunki wymagane od Wykonawcdw ubiegajgcych sie o
zamowienie publiczne:
,0O zamdwienie mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczgce:

2. Posiadania wiedzy i do$wiadczenia to znaczy: w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres dziatalnosci jest krotszy - wtym
okresie wykonali dostawy (wtym wformie dzierzawy, leasingu, odpfatnego
uzyczenia) maszyn/urzgdzen gorniczych przeznaczonych do urabiania lub tadowania
w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia, o
wartosci brutto nie mniejszej niz:

- 1000 000,00 PLN (w przypadku, gdy wykonawca sktada oferte na jedno, dwa, trzy,

lub cztery zadania),

- 2000 000,00 PLN (w przypadku gdy wykonawca sktada oferte na pie¢ i wiecej

zadan).

Ocena spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu zostanie dokonana metodg

spetnia/nie spetnia na podstawie ztozonych przez Wykonawcow, a wwmaganych

przez Zamawiajgcego dokumentow”.

Zgodnie z trescia pkt Xl SIWZ Dokumenty i oSwiadczenia w celu wykazania spetnienia
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warunkow udziatu w postepowaniu’.
3. Zamawiajgcy zada przedfozenia wraz z oferta:

2) wykazu wykonanych / wykonywanych dostaw potwierdzajgcych spetnienie
warunku opisanego w SIWZ oraz zatgczenia dowodow, ze te dostawy zostaty
wykonane zgodnie z Zatgcznikiem nr 3 do SIWZ wraz z nizej wymienionymi
dowodami wykonania zamowenia.

Dowodami sg:

c¢) po$wiadczenie;

d) oswiadczenie Wykonawcy - jeZeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac po$wiadczenia, o ktérym
mowa powyZeyj.

Wykonawca moze w miejsce poswiadczen, o ktérych mowa powyZej przedktadac dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw.

Z tresci zatacznika nr 3 do SIWZ pod nazwg: Wykaz wykonanych, a w przypadku
Swiadczeh okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostaw w zakresie niezbednym
do wykazania spetienia warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —
wtym okresie, kolumna: warto$¢ zamowienia brutto w zt w okresie 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert — wynika, przy uwzglednieniu postanowien uksztattowanego przez
Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu oraz zestawieniu z nim wymagan
okreslonych w zigczniku nr 3 do SWIZ wynika, ze w przypadku, gdy wykonawca wykaze sie,
jak MMC, doswiadczeniem polegajacym na realizacji umowy, ktérej przedmiotem byta
,2dostawa kombajnu w formie dzierzawy” — co wskazat MMC w ztozonych w dniu 29 stycznia
2016 roku wyjasnieniach — bedzie realizacja umowy dzierzawy sprzetu a nie wartos¢
sprzetu. Sam MMC na rozprawie potwierdzit, ze wskazane 2 094 800,70 w pierwotnym
wykazie to warto$¢ czynszu najmu, co potwierdza, ze w sposéb jednoznaczny Zamawiajacy



jak réwniez wykonawca rozumiat warunek udziatu w postepowaniu jak i jego sposéb
wykazania. Tym samym, wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia
dokumentéw byto zasadne.

Izba zaznacza jednoczesnie, ze zgodnie z uksztattowanym przez Zamawiajgcego warunkiem
udziatu w postepowaniu réwniez akceptowalnym przez Zamawiajgcego byto wykazanie
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, przez wykazanie zrealizowania dostawy
maszyn/urzgdzen gorniczych przeznaczonych do urabiania lub tadowania o odpowiednie;j,
okreslonej w warunku warto$ci dostawy.
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Izba wskazuje ze poza dyskusjg pozostaje, stuszno$¢ podnoszonego w doktrynie
i orzecznictwie (w tym w orzecznictwie TS UE) postulatu realnos¢ udostepnienia
i dysponowania okreslonymi zasobami podmiotéw trzecich na czas realizacji zamowienia.
Realnos¢ w $lad z ustawodawstwem unijnym, gdzie instytucje powotywania sie na potencjat
podmiotu trzeciego odnosi sie do szczegdlnej sytuacji i konkretnego zamowienia — nalezy
ocenia¢ kauzalnie, tj. w odniesieniu do konkretnego przypadku takiego udostepnienia i w tym
zakresie nalezy jg bada¢ uwzgledniajgc tres¢ ztozonego dokumentu. Zatem wymagane
udowodnienie udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci winno stuzy¢ wykazaniu
realno$ci takiego udostepnienia, tj. udowodnieniu faktu, iz przez caly okres realizacji
zamowienia wykonawca bedzie udostepnionym potencjatem i zasobami rzeczywiscie
dysponowat i mogt je wykorzysta¢. Wykazanie to nastepuje przy wykorzystaniu dowolnych
Srodkéw dowodowych, w tym przy pomocy wskazanego przyktadowo w tresci art. 26 ust. 2b
(,w szczegoblnosci”) pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego. Wykonawca winien wiec
dowodzi¢ wszelkich okoliczno$sci $wiadczacych nie tylko o tym, iz sam fakt udostepnienia
zasobow formalnie miat miejsce, a takze okoliczno$ci pozwalajgcych stwierdzi¢, iz
udostepnienie to jest realne, wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetniania danych
warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec czy w ten sposédb zwieksza szanse wytonienia
wiarygodnego wykonawcy dajgcego podwyzszong rekojmie prawidtowego wykonania
zamobwienia. Przepis art. 26 ust. 2b ustawy stanowi, iz wykonawca moze polega¢ na
potencjale podmiotu trzeciego niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych ich stosunkéw,
a ocena charakteru i wagi tych stosunkéw, moze by¢ jednym z elementéw sktadajgcych sie
na ocene udowodnienia okolicznosci, o ktérych mowa w tym przepisie.

W rozpoznawanej sprawie MMC przedstawit za pismem z dnia 29 stycznia 2016 roku
Zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamdwienia. Z tresci ztozonego przez MMC zobowigzania wynika zakres
udostepnionych na rzecz MMC zasobow przez PSC CORUM Ukraine, ktéra to oddata
do dyspozyciji niezbedne zasoby w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, w szczegdlnosci
w zakresie wszelkich zrealizowanych dostaw, montazu i uruchomienia kombajnow
chodnikowych. W dokumencie tym rowniez wskazany zostat sposéb wykorzystania zasobéw
przez MMC przy wykonaniu zaméwienia, ktore zostato okreslone w tresci zobowigzania
przez odestanie do nazwy przedmiotowego postepoania o udzielnie zamdwienia przez
zobowigzanie do konsultacji i doradztwa technicznego oraz przekazanie know-haw.
Udostepniajgcy zasoby wskazat réwniez, ze udostepnia niezbedne zasoby na okres
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korzystania z nich przy wykonaniu przedmiotowego zaméwienia publicznego, przez caly
okres realizacji i w celu jego nalezytego wykonania, jak rowniez wskazat, ze odpowiada
solidarnie z wykonawcg za szkode Zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia
zasobow z wiasnej winy. Udostepniajgcy zasoby oswiadczyt rowniez, ze zobowigzanie do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobow bedzie realizowane na podstawie umowy
wspotpracy okreslajgcej zobowigzania udostepniajgcego podczas realizacji zamowienia
przez wykonawce, tak aby zapewni¢ realizacje umowy we wiasciwy sposéb, kiéry spetnia
wymagania okreslone w dokumentaciji przetargowej. Udostepniajacy zasoby zastrzegt
jednoczesnie w dokumencie, ze wzajemna wspoipraca stron zwigzana z oddaniem do
eksploatacji zasobow nie oznacza automatycznego udziatu udostepniajgcego zasoby w
realizacji cze$ci przedmiotu zamowienia.



Zaznaczy¢ nalezy, ze podwykonawstwo jest najpetniejszg formg udziatu podmiotu
trzeciego w realizacji zamowienia, jednakze nie moze byc¢ traktowane jako forma
bezwzglednie obowigzujgca. Z postanowiet zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
zasoby w sposo6b jednoznaczny wynikato, ze wzajemna wspodipraca MMC bedacego
wykonawcg w postepowaniu oraz podmiotu udostepniajgcego zasoby nie oznacza
automatycznego udziatu tego ostatniego w realizacji zaméwienia. Zgodnie z art. 26 ust. 2 b
ustawy wykonawca skiadajgcy oferte moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw. W wyroku z
dnia 7 lutego 2011 r., sygn. akt V Ca 3036/10 Sgd Okregowy w Warszawie wskazat, ze:
Lodmiot, ktory udostepnia swdj potencjat, nie jest zwigzany stosunkiem prawnym z
zZamawiajgcym - nie ma statusu wykonawcy w postepowaniu. Zwigzek tego podmiotu z
postepowaniem jest jedynie taki, ze godzi sie on na wykorzystanie swoich zdolnosci przez
wykonawce w celu przedstawienia ich do oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Podstawg do udostepnienia potencjatu jest stosunek prawny pomiedzy
wykonawcg a tym podmiotem, przy czym ustawa nie stawia zadnych ograniczen czy
wymogow wobec tego stosunku.” Zaznaczy¢ nalezy, ze MMC ziozyt w ofercie oSwiadczenie,
ze nie bedzie przy realizacji zaméwienia korzystat z podwykonawstwa, a Odwotujgcy nie
wykazat, ze takim podwykonawcg bedzie podmiot udostepniajacy zasoby. Ze zobowigzania,
na ktére powotywat sie Odwolujacy, wynika, ze zobowigzanie bedzie realizowane na
podstawie umowy wspoipracy okreslajacej zobowigzania udostepniajgcego zasoby, w
szczegolnosci w zakresie dostaw montazu i uruchomienia kombajnéw chodnikowych wraz z
dodatkowymi urzgdzeniami, nalezytego wsparcia technicznego, doradztwa, nadzoru i
serwisu, jednoczes$nie zakres zasobdw jaki zostat MMC oddany do dyspozycji zgodnie
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z o$wiadczeniem odnosi sie do konsultacji, doradztwa technicznego oraz przekazanego
know-how. Umowa wspétpracy podmiotéw, na co wskazywat w cytowanym wyzej orzeczeniu
Sad Okregowy, nie jest w zaden sposob ograniczana czy tez definiowana przez
ustawodawce, tym samym jej zakres, tak jak w tym wypadku, niewatpliwie moze by¢
szerszy, bowiem tgczy on swoim stosunkiem podmioty poza postepowaniem o udzielnie
zamobwienia. Tym samy skoro umowa wspédtpracy dotyczy podmiotow poza postepowaniem
0 udzielnie zamowienia, to odno$nie wskazywanego przez Odwotujgcego zakresu umowy
wspoipracy obejmujgcego dostawe nie bedg miaty zastosowania przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych ale niewatpliwie przepisy, wskazywanego w trakcie rozprawy przez
Odwolujgcego Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym przez umowe dostawy dostawca
zobowigzuje sie do wytworzenia rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku oraz do ich
dostarczenia czeSciami albo periodycznie, a odbiorca zobowigzuje sie do odebrania tych
rzeczy i zaplacenia ceny (art. 605 Kc). Zaznaczy¢ nalezy, ze umowa dostawy w doktrynie
przedmiotu charakteryzowana jest jako ta, ktéra tworzy miedzy stronami stosunek
diugotrwaly, tworzgca podstawy organizacji wspoétpracy gospodarczej pomiedzy stronami
majgca na celu unormowanie obowigzkéw i uprawniet pomiedzy stronami. Zaznaczyc¢
nalezy rowniez, ze Odwotujgcy nie wskazat na zadne postanowienia SIWZ, ktore
zobowigzywatby wykonawce do wykazania lub naktadata na niego obowigzek dysponowania
przedmiotem na podstawie konkretnej podstawy prawnej. W zasadzie indywidualng dla
kazdego podmiotu gospodarczego i zalezng jedynie od uwarunkowan, ktérej zasadnosci
oceny w zakresie dla tego podmiotu jest podstawa dysponowania okreslonym przedmiotem.
Fakt odniesienia sie w zobowigzaniu do oddania do dyspozyciji niezbednych zasobow
do umowy wspétpracy pomiedzy podmiotami bedgcymi udostepniajgcym a MMC odnies¢
nalezy do wykazania jednej z ustawowych przestanek, ktérej ocena charakteru i wagi
stosunkéw niewatpliwie wptywa na ocene wykazania okolicznosci, o ktérych mowa w tym
przepisie. Wskazane zostato w jakim zakresie wykorzystywane bedg oddane do dyspozyciji
zasoby a wyzej przywotane odniesienie do umowy wspétpracy w sposob jednoznaczny
potwierdza zakres udostepnionych zasobdw. Ocena realnosci udostepnionych zasobdw
kazdorazowo dokonywana musi by¢ z uwzglednieniem uwarunkowan danego zamowienia.
Tym samym skoro, zgodnie z ofertg wykonawca MMC — na co wskazywat rowniez
Odwolujgcy — oferowat kombajny chodnikowe producenta CORUM Ukraine, to zasadne jest,
ze w ramach realizacji zamoéwienia bedzie korzystat z konsultacji, doradztwa technicznego
jak rowniez know-how producenta tych maszyn co stanowito zakres zobowigzania.
Zaznaczy¢ nalezy réwniez, ze udostepniajgcy zasoby o$swiadczyt, zobowigzat sie do



solidarnej odpowiedzialnosci z wykonawcg MMC za szkode Zamawiajgcego powstatg
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wskutek nieudostepnienia zasobdw z wiasnej winny, co réwniez nalezy ocenia¢ w pryzmacie
realno$ci ztozonego zobowigzania.

Reasumujac, w zakresie zarzutoéw podniesionych w odwotaniu, wskazane przez
Odwolujgcego naruszenia przepiséw nie znajdujg w ocenie Izby uzasadnienia, wykonawca
MMC wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Izba wskazuje, ze nie zostaty zasadzone koszty uczestnikowi postepoania
odwotawczego, bowiem zgodnie z § 5 ust. 3 pkt. 1 ww. w przypadku oddalenia odwotania,
Izba zasgdza od Odwolujgcego na rzecz uczestnika postepoania odwotawczego koszty jezeli
uczestnik postepoania odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajgcego i wniost sprzeciw
wobec uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu. W rozpoznawanej
sprawie Zamawiajacy nie uwzglednit odwotania w catosci jak rowniez uczestnik postepoania
odwotawczego nie sktadat sprzeciwu.

Przewodniczacy:
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