Sygn. akt: KIO 71/16

WYROK
z dnia 3 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lutego 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 stycznia 2016 r. przez Odwotujacego —
ELMA Energia Sp. z o0.0., ul. Wioslarska 18, 10-192 Olsztyn, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” S.A., Bogdanka, 21-
013 Puchaczoéw,

przy udziale wykonawcy OPA-ROW Sp. z o0.0., ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1.1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, wezwanie wykonawcy OPA-ROW Sp. z 0.0., ul.
Rymera 40c, 44-270 Rybnik, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, do ziozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, zas w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty w
czesci dotyczacej parametru czasu reakcji na impulsy oraz dokonanie ponownego
badania i oceny ofert;

1.2. w pozostatlym zas zakresie oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce OPA-ROW Sp. z o0.0., ul. Rymera 40c, 44-
270 Rybnik, i



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy OPA-ROW Sp. z o0.0., ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik: na
rzecz: 1) Odwotujacego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika, 2) na rzecz Zamawiajacego kwote 2 809 zt 53
gr (stownie: dwa tysigce osiemset dziewie¢ ztotych piecdziesigt trzy grosze)
stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiiiriririninininaan
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A. — prowadzi na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp
lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
,<Oopracowanie projektu technicznego, dostawy i wykonania oraz uruchomienia uktadu
kompensacji mocy biernej w uktadzie zasilania skipowej maszyny wyciggowej szybu 2.1
kopalni Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A.”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE w dniu
20 pazdziernika 2015 r., pod nr: 2015/S 203-369396.

Pismem 2z dnia 12 stycznia 2016 r., Zamawiajgcy poinformowat o wyniku
postepowania, wskazujgc, ze do realizacji zamowienia wybrana zostata oferta wykonawcy
OPA-ROW Sp. z 0.0., ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik.

W dniu 21 stycznia 2016 r., Odwotujacy — ELMA Energia Sp. z 0.0., ul. Wioslarska 18,
10-192 Olsztyn — wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu zaniechania i dziatania niezgodne z ustawg Pzp, polegajace na:

1) zaniechaniu wykluczenia wykonawcy OPA-ROW Sp. z 0.0. podczas gdy wykonawca
nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i w konsekwencji powinien
zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta uznana za odrzucona,

2) dokonaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez OPA-ROW Sp.
z 0.0. podczas, gdy oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu jako ztozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania,

3) dokonaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez OPA ROW Sp.
Z 0.0., podczas gdy oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy jako niezgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia,

- co doprowadzito do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 3, art.

89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy oraz innych przepisow podanych w

uzasadnieniu.



Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz
a. wykluczenia z postepowania wykonawcy OPA-ROW Sp. z o.0. i uznania oferty

ztozonej przez OPA-ROW Sp. z 0.0. za odrzucona,

b. dokonania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez OPA-ROW Sp. z 0.0 jako
niezgodnej z SIWZ,

C. dokonania czynnosci wyboru oferty ztozonej przez ELMA Energia Sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, ze Odwotujgcy pismem z dnia 27 listopada
2015 r. zwrécit Zamawiajgcemu uwage na watpliwosci, jakie powstaty na gruncie
dokumentacji przetargowej, co do braku ztozenia dokumentéw przez podmiot trzeci
udostepniajacy swoje zasoby wykonawcy OPA-ROW Sp. z o0.0. i biorgcy udziat w realizacji
zamoOwienia oraz co do braku wskazania sposobu przeliczenia wartosci wykonanych przez
podmiot udostepniajgcy doswiadczenie dostaw.

W odpowiedzi na powyzsze Zamawiajgcy zwrécit sie do Wykonawcy z pismem z dnia
18 grudnia 2015 r. o wyjasnienia. Pismem z dnia 22 grudnia 2015 r. OPA - ROW Sp. z o.0.
poinformowata, jak w jej ocenie nalezy interpretowac zapisy SIWZ. W dniu 12 stycznia 2016
r. Odwotujgcy otrzymat informacje o wyniku przedmiotowego postepowania. Oferta ztozona
przez OPA-ROW Sp. z 0.0. zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Tego dnia doszio do
powziecia przez Odwotujgcego informacji o naruszeniu przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Prawo zamoéwien publicznych przejawiajgcego sie w dokonaniu wyboru oferty
ztozonej przez OPA-ROW Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, w sytuacji, w ktérej wykonawca
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania a jego oferta powinna zosta¢ uznana za
odrzucong (art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy).

Wskazano nastepnie, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu niniejszego
odwotania. Oferta ztozona przez Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza w
przypadku wykluczeniu wykonawcy OPA-ROW Sp. z o.0. i uznania jej oferty za odrzucona.
Tym samym Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu niniejszego zamowienia. Nadto, w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy, moze dojs¢ do poniesienia szkody
przez Odwotujgcego.

Odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy OPA-ROW Sp. z o.0.,
Odwotujgcy podniodst, ze w tresci rozdziatu V SIWZ, Zamawiajacy wskazat warunki udziatu w
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postepowaniu. Na podstawie zapiséw Rozdziatu VI pkt: 11 Zamawiajgcy zazadat, aby w

sytuacji, w ktérej wykonawca, wykazujgc spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w Rozdziale

V pkt 1 ppkt 1 S1WZ, polega na zasobach innych podmiotow, a podmioty te bedg braty

udziat w realizacji zamowienia, przedstawit w odniesieniu do tych podmiotéw dokumenty

wskazane w Rozdziale VI pkt 1 ppkt 1,2 i 4-6 do SIWZ, tj.:

- aktualny odpis z wiasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informac;ji
dziatalnosci gospodarczej jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu do rejestru lub
ewidencji, wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert,

- oswiadczenie o spetnianiu warunkéw okreslonych w art 22 ustawy o niepodleganiu
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ustawy,

- aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 4-8 ustawy, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania ofert,

- aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert,

- aktualne zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajace,
ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw, lub zaswiadczenie, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu -
wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert,

- aktualne zaswiadczenie wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgce, ze wykonawca nie
zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spofeczne, lub
potwierdzenie, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyz;ji
wtasciwego organu - wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy argumentowat nastepnie, ze OPA-ROW Sp. z o.0. w tresci oferty
oswiadczyta, iz zaméwienie wykona samodzielnie. jednoczesnie w wykazie wykonanych
ustug sporzadzonym zgodnie z wzorem - zatgcznikiem nr 3 do SIWZ, wykazata
doswiadczenie w wykonaniu zamdwienia obejmujgcego ,Projekt, dostawy sprzetu i
materiatéw, ustugi techniczne w zakresie instalacji, testow dziatania systemu 10 MVAr SVG

++(STATCOM) z korekcjg wspotczynnika mocy biernej, filtrem harmonicznym oraz funkcjg
5



stabilnego napiecia (napiecie 22 kV) dla Saigon-Quyhon Minig Corporation,

Wietnam,uzyczone przez podmiot udostepniajagcy zasoby w zakresie wiedzy i

doswiadczenia — Zhuhai Wanlida Electric Co. Ltd., Chiny. Z tresci zobowigzania podmiotu

trzeciego do oddania opozycji wykonawcy niezbednych zasobdéw na potrzeby wykonywania
zamowienia (str. 33 oferty), stanowigcego zatgcznik do oferty OPA-ROW Sp. z 0.0. wynika,
iz zasoby podmiotu uzyczajgcego ZHUHAI WANLIDA ELKCTRICAL AUTOMATION CO.,

LTD zostang udostepnione w zakresie:

1) przekazania dokumentow potwierdzajgcych posiadanie niezbednej wiedzy i
doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego w celu ubiegania sie o
zamowienie,

2) (spos6b udostepnienia zasobdw) dostawy urzadzeh niezbednych do wykonania
przedmiotu zamdwienia przez wykonawce, oraz doradztwo i konsulting w zakresie
niezbednym do uruchomienia przedmiotu dostawy,

3) (charakter stosunku tgczgcego uzyczajgcego z wykonawcg) umowa pisemna na
dostawe urzadzeh oraz doradztwo i konsulting przy uruchomieniu przedmiotu
dostawy,

4) (zakres udziatu podmiotu uzyczajgcego) udziat ograniczony w zakresie dostawy
urzgdzen oraz doradztwo i konsulting dotyczgcy uruchomienia przedmiotu dostawy,

5) (okres udostepnienia zasobdw) okres niezbedny do realizacji catego zamowienia.
Odwotujgcy podniést, ze tre$¢ zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do

dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania zaméwienia

jednoznacznie wskazuje na jego rzeczywisty udziat w wykonywaniu zamowienia. W ocenie

Odwotujgcego Zamawiajgcy ma prawo i obowigzek (jezeli taki warunek zamiesci w SIWZ)

weryfikacji podmiotéw trzecich oddajgcych swoje zasoby do dyspozycji wykonawcy i

wspotpracujgcych z nim przy wykonywaniu przedmiotu zaméwienia. Mozliwos¢ zgdania od

wykonawcow dokumentow dotyczgcych podmiotéw, na ktérych zasoby powotuje sie w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (§3 ust. 4 Rozporzgdzenia Prezesa

Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze

zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane

(Dz. U. 2013 poz. 231 — dalej jako Rozporzgdzenie), nie jest ograniczona jedynie do

podwykonawcéw. Jak stusznie podkresla sie w orzecznictwie ,Hipoteza analizowanej normy

prawnej nie ogranicza udzialu w realizacji czesci zamodwienia jedynie do formy
podwykonawstwa. Podobnie przypisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie stanowia, by
tego rodzaju udziat mozliwy byt wytgcznie na zasadzie podwykonawstwa. Przypis art. 26 ust.
2b Pzp stanowi przy tym, ze poleganie na zasobach innych podmiotow dopuszczalne jest
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niezaleznie od charakteru prawnego stosunku, jaki wigze wykonawce z podmiotem trzecim.
Poleganie na zasobach podmiotu trzeciego wigze sie jednoczesnie, w okreslonych
sytuacjach, z koniecznos$cig udziatu tego podmiotu w realizacji zamoéwienia i to bez wzgledu
na to, jaki jest wzajemny charakter prawny stosunku fgczacego wykonawce z tym
podmiotem, w szczegdlnosci — niezaleznie od tego, czy stosunek ten przybiera forme
podwykonawstwa. W konsekwencji, nawet gdy poleganie na zasobach podmiotu trzeciego
nie ma postaci podwykonawstwa, a okolicznosci sprawy, w tym rodzaj udostepnianych
zasobdw, wskazujg na udziat podmiotu trzeciego w realizacji zmowienia, to zamawiajgcy
zachowuje uprawnienie do weryfikacji tego podmiotu i zgdania dokumentéw, o ktérych mowa
w § 3 ust. 4 ww. rozporzadzenia." (wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO
1502/14). Zaden z przepiséw rozporzgdzenia czy ustawy nie ogranicza udziatu w realizacji
przedsiewziecia jedynie do podwykonawstwa. Dziataniem niezbednym jest analiza
okolicznosci danej sprawy. Korzystanie z zasobdw innego podmiotu moze wigza¢ sie z
koniecznoscig jego udziatu w realizacji zamodwienia, w szczeg6lnosci w przypadku
udostepnienia zasobéw w postaci wiedzy i doswiadczenia (por. wyrok KIO z 9 lipca 2010 r.,
sygn. akt KIO 1265/10, wyrok KIO z 26 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1452, 53, 54/10; wyrok
KIO z 10 stycznia 2011 r., KIO 2790/10; wyrok KIO z 13 marca 2014 r., sygn. akt; 400/14).
Zdaniem Odwotujgcego tre$¢ zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji
wykonawcy niezbednych zasobdw, jednoznacznie wskazuje na udziat podmiotu
udostepniajgcego zasoby w realizacji przedmiotowego zaméwienia. Podmiot udostepniajacy
wskazat, iz dostarczy urzgdzenia niezbedne do wykonania przedmiotu umowy oraz bedzie
doradzat i konsultowat uruchomienie przedmiotu dostawy. Nie mozna zgodzi¢ sie z
pogladem, jakoby zadeklarowane wprost uczestnictwo w realizacji przedmiotu zaméwienia
nie wigzato sie z czynnym udziatem tego podmiotu w wykonywaniu przedmiotu zaméwienia.
Powyzsze jest niezwykle istotne rowniez z punktu widzenia zakresu przedmiotu zaméwienia,
ktéry obejmuje wykonanie projektu oraz dostawe i uruchomienie urzgdzen wskazanych w
SIWZ. Podmiot udostepniajacy swoje zasoby zgodnie ze ztozonym zobowigzaniem bedzie
uczestniczyt w wykonaniu gtéwnych czesci przedmiotowego zamoOwienia — dostarczy
urzadzenia niezbedne do jego wykonania oraz bedzie nadzorowat ich uruchomienie. Majac
na uwadze wysoce specjalistyczny przedmiot zamowienia i jego charakter, zaréwno dostawa
urzadzen, jak i doradztwo i konsultacje, majg bezposredni wptyw na realizacje zamoéwienia
(por. wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO 1502/14). Zdaniem Odwotujgcego
zgodzi¢ sie nalezy z utrwalonym w orzecznictwie pogladem, zgodnie z ktérym korzystanie z
mozliwosci powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich nie moze stuzy¢ jedynie

formalnemu wykazaniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Przyjecie przeciwnej
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praktyki prowadzitoby w zasadzie do bezcelowosci stawiania warunkéw udziatu w
postepowaniu dla wykonawcow, a w rezultacie do realizacji zamdwien przez podmioty
nieposiadajgce odpowiedniego doswiadczenia (por. wyrok KIO z dnia 30 grudnia 2013 r.,
sygn. akt KIO 2885/13 oraz wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2866/13).
Odwotujgcy podkreslit, ze w jego ocenie, aby oddanie do dyspozycji OPA-ROW Sp. z o.0.
zasobéw w postaci wiedzy i doswiadczenia w zakresie realizacji przedmiotowego
zamoOwienia polegajgcych na dostawie urzadzeh oraz doradztwie i konsultacji w ich
uruchomieniu miato charakter realny, niezbedny jest udziatu podmiotu oddajgcego swoje
zasoby do dyspozycji w wykonywaniu przedmiotowego zamowienia. Bezposredniemu
udziatowi podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia nie zaprzeczajg rowniez wyjasnienia
OPA-ROW Sp. z 0.0. z dnia 22 grudnia 2015 r. OPA-ROW Sp. z 0.0. w zaden sposo6b nie
udokumentowata, iz rzeczywiste udostepnienie zasobéw w postaci wiedzy i doswiadczenia
bedzie dotyczyto innego zakresu, niz wskazany w oswiadczeniu ztozonym przez podmiot
oddajgcy zasoby do dyspozycji. Co wiecej, zdaniem strony odwotujgcej danie wiary
wyjasnieniom ztozonym przez OPA-ROW Sp. z 0.0.,, w szczegoInosci stwierdzeniom
dotyczacym zakresu udziatu podmiotu trzeciego jedynie na etapie produkcji urzadzeh
(dostawa urzgdzehn do produkcji kompensatoréw oraz doradztwo i konsulting na etapie
produkcji), wskazuje na jedynie pozorne udostepnienie wiedzy i doswiadczenia przez
podmiot trzeci, poniewaz w istocie zgodnie z twierdzeniami OPA-ROW Sp. z 0.0, nie bedzie
on uczestniczyt w wykonywaniu przedmiotu zamoéwienia w  zakresie wskazanym w
zobowigzaniu do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw, co powinno
skutkowac¢ wykluczeniem wykonawcy i uznaniem jego oferty za odrzucong na podstawie art.
24 ust. 3 ustawy.

Odwotujgcy skonkludowat, ze majgc na uwadze powyzsze, w s$zczegOInosci
jednoznacznie wskazany udziat podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie w
realizacji przedmiotowego zaméwienia, wykonawca powinien zatgczy¢ do oferty dokumenty
dotyczace podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktérych mowa w Rozdziale VI pkt 1 ppkt 1,2
i 4-6 do STWZ.

Odwotujgcy podkreslit koncowo, ze OPA-ROW Sp. z 0.0. ww. dokumentéw nie
zatgczyta do oferty. Nie zatgczyta ich rdwniez w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
dokumentow. Brak ww. dokumentéw winien w ocenie Odwotujgcego skutkowac
wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 i 24 ust. 2 pkt 4 w zw.
z art. 26 ust. 2b i § 3 ust. 4 rozporzgdzenia.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy wskazatl, ze nastepnym argumentem
przesgdzajgcym o obowigzku wykluczenia OPA-ROW Sp. z o0.0. z przedmiotowego

8



postepowania, jest brak wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, tj.

wykonania co najmniej dwoch zamowien o wartosci co najmniej 1.500.000,00 zt netto kazde

obejmujgcych tgcznie zaprojektowanie, dostawe, montaz i uruchomienie nadagznej instalacji
kompensacji mocy biernej o mocy powyzej 3,5MVar i napieciu powyzej 1kV. OPA-ROW Sp.

Z 0.0. powotujgc sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego w wykazie wykonanych

zamoOwien wskazata zaméwienie wykonane przez podmiot udostepniajacy swoje zasoby o

wartosci wyrazonej w kwocie 391 780 USD (str. 33 Oferty). OPA-ROW dokonat przeliczenia

wartosci wykonanego przedmiotu zaméwienia po kursie obowigzujgcym w dniu sporzadzenia
oferty (vide wyjasnienia z dnia 22 grudnia 2015 r.). Zdaniem Odwotujgcego warunki udziatu

w postepowaniu i sposdb oceny spetniania tych warunkéw winny by¢ powigzane z

przedmiotem zamowienia w celu zagwarantowania wykonywania zaméwienia przez podmiot

posiadajacy wymagane doswiadczenie. Za niedopuszczalng nalezy uznaé sytuacje, w ktérej
przedstawiona w wykazie ustuga/dostawa, tylko pod katem formalnym potwierdza spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, de facto prowadzac do wykonywania zamowienia przez
podmiot nie spetniajgcy warunkéw udziatu w postepowaniu. Faktem powszechnie znanym
jest, iz kurs dolara w stosunku do ztotego ulegt znaczacej zmianie w okresie od wykonania

zamOwienia wskazanego w wykazie wykonanych zamoéwien, do dnia ogfoszenia o

zamoOwieniu. Zatem kursem wfasciwym do przeliczenia wartosci tego zamowienia, nie moze

by¢ kurs obowigzujgcy w dacie sporzgdzania oferty, ale $redni kurs z momentu zakonczenia
realizacji ww. inwestycji. Przyjecie takiego stanowiska jest zasadne z kilku powoddw:

1) przy akceptacji dowolnosci sposobu i terminu przeliczania warto$ci wykonanych
zamoOwien, w zaleznosci od kursu w kazdym postepowaniu przetargowym wartosé
juz, wykonanych rob6t bytaby inna, w konsekwencji prowadzitaby do fikcji spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Nadto w sposdb oczywisty prowadzitoby to do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (w
szczegOlnosci stosowania surowszych kryteriow kwalifikacji wykonawcy, ktéry
wykonat zamowienie w walucie polskiej oraz wykonawcy, ktéry wykonat zamowienie
w walucie obcej i korzystajac z korzystnego kursu, pomimo nieposiadanego w
rzeczywistosci doswiadczenia, wykazuje spetnienie warunku);

2) moment zakonczenia inwestycji jest terminem pewnym, wyrazajacym rzeczywistg
wartos¢ zamowienia w danym czasie, dlatego nawet w sytuacji nie wskazania
rozwigzan szczegoélnych w tresci SIWZ, moze stanowi¢ jedyng wtasciwg podstawe
przeliczenia wartosci wykonanych zamdéwien, biorgc pod uwage zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,



3) brak szczegotowych zapisow w SIWZ dotyczgcych sposobu przeliczania wartosci
wykonanych zaméwien (okreslenia sposobu przyjecia wtasciwego kursu) nie moze
stanowi¢ argumentu uzasadniajgcego dopuszczenie do realizacji, przedmiotu,
zaméwienia przez podmiot de facto nieposiadajgcy wymaganego przez
zamawiajgcego doswiadczenia.

Majgc na uwadze fakt sredniego kursu dolara w miesigcu lutym 2014 r. na poziomie
3.0490 zt, nalezy wskazac, iz wartos¢ zrealizowanej inwestycji nie wynosi jak wskazata OPA-
ROW Sp. z 0.0. 1.562.418,64 zt (przyjety kurs: 3,988 zt) a jedynie 1.194.537,22 zt (Sredni
kurs z miesigca lutego 2014 r.). W konsekwencji w ocenie Odwotujagcego OPA-ROW Sp. z
0.0. nie wykazata spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia zgodnie z Rozdziatem V ust. 1
lit. b) SIWZ, co winno prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze nalezato uznaé, iz wykonawca OPA-ROW Sp. z o.o.
podlega wykluczeniu z postepowania. Oferta ztozona przez OPA-ROW Sp, z 0.0. winna
podlega¢ odrzuceniu.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy OPA-ROW Sp. z
0.0., Odwotujgcy podniést, ze przedmiotem postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego jest opracowanie projektu technicznego, dostawa urzgdzen i uruchomienie
uktadu kompensacji mocy biernej w ukfadzie zasilania skipowej maszyny wyciggowej szybu
2.1 kopalni Lubelski Wegiel ,Bogdanka" S.A.

W czesci Il SIWZ — Opis przedmiotu zaméwienia, podpunkt IIl.1 zamawiajgcy okreslit
parametry i wtasciwosci uktadu kompensacji mocy biernej. Zgodnie z podpunktem Ill.1 lit. e
uktad powinien posiada¢ czas reakcji na impulsy <=0,1 ms. Wykonawca OPA-ROW Sp. z
0.0., W tresci ztozonej oferty, w zatgczniku nr 14 - opis oferowanych rozwigzan technicznych,
w pkt 2. Opis uktadu kompensacji mocy biernej, lit. ¢ — Parametry, wskazat czas reakcji na
poziomie <= 1 ms. Powyzsze powoduje, iz zaoferowany przez OPA-ROW Sp. z o.o.
przedmiot zamoéwienia nie spetnia minimalnych wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego
w tresci SIWZ. W konsekwencji Oferta ztozona przez OPA-ROW Sp. z 0.0. powinna

podlegac odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jako niezgodna z trescig SIWZ.

W dniu 22 stycznia 2016 r., przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosit wykonawca OPA-ROW Sp. z o.0., ul. Rymera 40c, 44-270 Rybnik.
Izba na posiedzeniu w dniu 3 lutego 2016 r., stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego
przystgpienia i dopuscita ww. wykonawce do udziatu w postepowaniu w charakterze

uczestnika.
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Na posiedzeniu w dniu 3 lutego 2016 r., Zamawiajacy ztozyt oswiadczenie o
uwzglednieniu w cato$ci zarzutéw odwotania.
Przystepujacy ztozyt sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego w catosci

zarzutéw odwotania, wnoszgc o jego oddalenie.

W zlozonym pismie procesowym Przystepujgcy podniést m.in., ze zgodnie z
wymogami SIWZ, jesli wykonawca polega na zasobach innych podmiotéw, a podmioty te
beda braty udziat w realizacji zamdwienia, przedstawi w odniesieniu do tych podmiotéw
dokumenty wskazane w Rozdziale VI pkt 1 ppkt 1,2 i 4-6 do SIZW. Warunkiem koniecznosci
dostarczenia dokumentacji dotyczgcej podmiotu trzeciego jest stwierdzenie faktu, ze
podmioty te bedg braty udziat w realizacji zamowienia.

W ofercie wskazano zasoby udostepniane Przystepujgcemu, w postaci dostawy
urzadzen niezbednych w realizacji zamoéwienia oraz doradztwa i konsultingu niezbednego do
realizaciji.

Powyzsza kwestia byta przedmiotem wyjasnienia Wykonawcy z dnia 22 grudnia 2015
roku. W tym miejscu powtérzono, ze Przystepujgcy deklaruje, iz przedmiot zamoéwienia
zostanie samodzielnie i w catosci wykonany przez Przystepujacego, bez udziatu
podwykonawcow. Podmiot trzeci, udostepniajacy wiedze i doswiadczenie, nie jest
podwykonawcag w rozumieniu ustawy p.z.p. i nie bedzie samodzielnie wykonywat catosci ani
czesci przedmiotu zaméwienia. Udziat podmiotu trzeciego ogranicza sie do dostawy
niezbednych urzadzen i podzespotéw oraz do umozliwienia Przystepujgcemu konsultacji z
inzynierami  Zhuhai Wanlida Electrical Automation Co. Ltd. w kwestii produkcji
kompensatorow. Przystepujacy powotat w tym miejscu dowody z dokumentow: Kopii
wezwania Zamawiajgcego z dnia 18 grudnia 2015 r., kopii wyjasnien Wykonawcy OPA-ROW
Sp. z 0.0. z dnia 22 grudnia 2015 r.

Nadto, jak wskazano w Zobowigzaniu podmiotu trzeciego (oferta, str. 37) oraz w
wyjasnieniach OPA-ROW Sp. z 0.0. z dnia 22 grudnia 2015 r., zakres udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia przez podmiot trzeci dotyczy etapu produkcji urzgdzen do kompensacji mocy
biernej i filtracji harmonicznych w sieciach $redniego napiecia.

Co wynika z tresci zobowigzania podmiotu trzeciego (oferta, str. 37) zasoby zostang
udostepnione w zakresie:

1) przekazania dokumentéw potwierdzajacych posiadanie niezbednej wiedzy i

doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego w celu ubiegania sie¢ 0 zamowienie,
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2) (spos6b udostepnienie zasobdéw) dostawy urzgdzen niezbednych do wykonania
przedmiotu zamowienia przez wykonawce, oraz doradztwo i konsulting w zakresie
niezbednym do uruchomienia przedmiotu dostawy,

3) (charakter stosunku taczgcego uzyczajgcego z wykonawcg) umowa pisemna na

dostawe urzgdzen oraz doradztwo i konsulting przy uruchomieniu przedmiotu dostawy,

4) (zakres udziatu podmiotu uzyczajgcego) udziat ograniczony w zakresie dostawy

urzgdzen oraz doradztwo i konsulting dotyczacy uruchomienia przedmiotu dostawy,

5) (okres udostepnienia zasobow) okres niezbedny do realizacji catego zamdwienia.
Jako dowdd Przystepujgcy powotat kopie strony 37 oferty Przystepujacego.
Przystepujacy argumentowat nastepnie, ze jak wskazano w ofercie, wspotpraca z

podmiotem trzecim polega¢ ma na dostawie niezbednych urzadzen i podzespotéw

potrzebnych do produkcji kompensatorow oraz doradztwo i konsulting na etapie ich
wytwarzania. Podkresli¢ nalezy, ze doradztwo i konsulting sg niezbedne ze wzgledu na
roznice w chinskich i europejskich standardach technicznych. Konieczne jest przystosowanie
dostarczonych komponentow do standardéw europejskich, a takze wprowadzenie

oprogramowania w jezyku polskim. Wspodtpraca polega¢ ma na kontakcie mailowym i

telefonicznym z przedstawicielami podmiotu trzeciego (doradztwo i konsulting zdalny).

Zaznaczy¢ nalezy, ze podmiot trzeci nie bedzie obecny w Polsce przy realizacji zamowienia,

a takze nie bedzie brat udziatu w realizacji czesci zaméwienia u Zamawiajacego. Nie bedzie

zadnej relacji pomiedzy Zamawiajgcym a podmiotem trzecim.

Ponadto, warto zarysowac¢ ksztatt dotychczasowej wspotpracy OPA-ROW Sp. z 0.0. z
chinskg firmg Zhunai Wanlida Electrical Automation Co. Strony wspotpracujg juz od okoto
dwéch lat. Wspotpraca dotyczy produkcji falownikébw $redniego napiecia oraz
kompensatoréw i filtrbw wyzszych harmonicznych $redniego napiecia. Strona chinska
przekazuje Przystepujgcemu swoje doswiadczenia w tej dziedzinie oraz dostarcza
niezbedne urzadzenia i komponenty do produkciji.

Dotychczas inzynierowie OPA-ROW Sp. z o0.0. jezdzili do Chin, a czasem
inzynierowie chinscy odwiedzajg firme w Polsce, w zaleznosci od zapotrzebowania. Nadto,
ze wzgledu na specyfike branzy technicznej, strony konsultujg sie drogg telefoniczng i
mailowg (zdalnie).

Przystepujacy podnidst, ze wspotpraca polegajagca na udostepnieniu wiedzy i
doswiadczenia nie zobowigzuje podmiotu trzeciego do samodzielnej realizacji jakiejkolwiek
czesci zamoOwienia. Rola podmiotu trzeciego nie polega wiec na pomocy w realizacji
zamdéwienia u Zamawiajgcego i nie powinna by¢ utozsamiana z udziatem podmiotu trzeciego
w realizacji czesci zamowienia. Na potwierdzenie powyzszego wywodu Przystepujacy
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odwotat sie do wyroku KIO z dnia 10 stycznia 2011 roku (sygn. akt KIO 2790/10), wyroku
KIO z dnia 9 lipca 2010 roku, w sprawie o sygnaturze akt KIO 1265/10. Stosujgc wyktadnie
teleologiczng art. 22 ust. 2b p.z.p., positkujgc sie komentarzem do p.z.p. autorstwa Anety
Bazan i J6zefa Nowickiego, wskazac nalezy, ze: ,Celem wprowadzenia art. 26 ust. 2b byto
wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz art. 54
ust. 5 i 6 dyrektywy 2004/17/WE oraz zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan o
udzielenie zamowienia przez umozliwienie wiekszej liczbie wykonawcédw wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez mozliwos¢ polegania na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw" (zob. Bazan A., Nowicki J.B., Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz. Lex 2014).

Interpretacja zawezajaca, stosowana przez Odwotujgcego poprzez wskazywanie na
wymoég dostarczenia dokumentacji podmiotu trzeciego, bez wzgledu na faktyczny udziat tego
podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia - przeczy z ideg wspomnianego przepisu.

Podkreslono takze, ze Odwotujacy rozrzutnie traktuje linie orzeczniczg KlO, kiedy to
w wielu wyrokach istotne znaczenie odgrywa wiasnie - ,okreslona sytuacja" - czyli
okolicznosci stanu faktycznego. Tym niemniej, gdyby Zamawiajgcy stwierdzit, ze bez
wzgledu na charakter podmiotu trzeciego zgda dokumentéw - to takie uprawnienie
zachowuje. Wskazac jednak nalezy, ze regulacje SIWZ Zamawiajacego zawezajg obowigzek
przedstawienia dokumentacji do podmiotow trzecich, ktére bedg braty udziat w realizaciji
czesci zamdwienia (zob. Rozdziat VI pkt 5 z uwzglednieniem Rozdziatu VI pkt 1 ppkt 1, 21i 4-
6 SIWZ Zamawiajgcego). | chociaz zamawiajgcy - w duchu powotywanego przez
Odwotujgcego orzeczenia - majg uprawnienie do zgdania dokumentacji, to wcigz jest to
uprawnienie, a nie obowigzek. Zamawiajacy w przypadku przedmiotowego postepowania z
tego uprawnienia nie skorzystat i nie miat takiego obowigzku. W Swietle powyzszego, nie ma
podstaw do wykluczenia OPA-ROW Sp. z 0.0. z postepowania.

Podniesiono nastepnie, ze Odwotujgcy w swoim pismie nie wykazat, aby jakikolwiek
przepis p.z.p. czy tez wymoég SIWZ zostat naruszony poprzez przyjecie takiego kursu walut
przez Przystepujacego, nie przywotat linii orzeczniczej KIO w tej kwestii, nie powotywat sie
rowniez, na dorobek doktryny. Ponawiajgc argumenty wskazane juz w wyjasnieniach z dnia
22 grudnia 2015 roku, wskazano na linie orzecznicza KIO w przedmiocie przyjecia daty
przeliczenia kursu waluty. Przytoczono argumentacje KIO z wyroku z dnia 27 stycznia 2009
roku, w sprawie o sygnaturze akt KIO 44/09: ,Co do zgdania przeliczenia, przez Inwestora
wystawiajgcego referencie, EURO na PLN, to Zzadanie tego rodzaju nie znajduje
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uzasadnienia w zadnym z obowigzujgcych przepiséw, ani warunkéw ustalonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ. W tym stanie rzeczy nie mozna zakwestionowa¢ sposobu
przeliczenia, w Wykazie przez Odwotujgcego, robét wykazanych w BURO na PLN, wedtug
srednich kurséw rocznych obowigzujgcych w dacie realizacji inwestycji. Skoro Zamawiajacy
w SIWZ nie wskazat daty przeliczenia EURO na PLN, dla rob6t wykonywanych na obszarze
gdzie rozliczenia sg w innej walucie niz PLN, to Wykonawca nie posiadat w tym zakresie
ograniczen".

Majac na uwadze powyzsze, Przystepujgcy wskazat, ze mozna wyprowadzi¢
wniosek, ze przy przeliczaniu kursu walut dla prac stanowigcych podstawe wykazania
posiadania wiedzy i doswiadczenia, stosowac¢ nalezy date wskazang przez Zamawiajgcego
w SIWZ. W przypadku braku zapisu dotyczacego daty - zgodnie z duchem orzeczenia
przytoczonego wyzej -- wykonawca ma dowolnos¢ w tym zakresie.

Ponadto, odwotanie sie do wyroku KIO z dnia 21 stycznia 2015 roku, dotyczacego
skutkéw nieprecyzyjnych postanowien SIWZ: ,Nieprecyzyjne postanowienia SIWZ, po
pierwsze nalezy interpretowac na korzy$¢ wykonawcow, po drugie nie moga by¢ podstawg
do uznania ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych informacji".

Odnosnie zarzutow dotyczacych niezgodnosci z trescig SIWZ, podniesiono, ze w
ofercie Przystepujacy nie przedstawit czasu reakcji na impulsy w pkt 2c - Parametry (oferta,
str. 111), poniewaz ten parametr nie zostat w SIWZ zdefiniowany.

Argumentowano, ze oferta Odwotujgcego tez nie podaje czasu reakcji na impulsy.
Jezeli przyjac, ze jest to czas reakcji na zaktocenie, jak przyjeto w ofercie konkurencyjnej
Odwotujgcego, to rozwigzanie Przystepujacego réwniez spetnia wymaganie <= 0,1 ms.
Potwierdzeniem sg zatgczone do oferty OPA-ROW Sp. z 0.0. rzeczywiste oscylogramy, z
ktérych wynika, ze odpowiedz na zaktécenie wynosi mniej niz 0,1 ms. Natomiast podany w
pkt 2c opisu technicznego (oferta, str. 111) parametr czas reakcji <= 1 ms nalezy
porownywa¢ z wymaganiem Specyfikacji, podanym w pkt Ill.1.9, nazywanym s$rednim
czasem regulacji, ktéry ma by¢ mniejszy niz 5 ms.

Analogiczny z proponowanym uktadem kompensacji jest, zabudowany przez
Przystepujacego, uktad w jednej z kopalnh JSW S.A. dla skipowej maszyny wyciggowe;j
(referencja - oferta, str. 34). Jest to pierwszy w Polsce tego typu uktad. Dzieki temu
Przystepujacy dysponuje wszystkimi wynikami badah po uruchomieniu, potwierdzajgcymi
parametry podane w ofercie. Jako dowody Przystepujgcy wskazat na: kopie stron 88 - 91
oferty Odwotujgcego, kopie strony 111 oferty Przystepujgcego, kopie strony 34 oferty
Przystepujacego.
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W zatgczeniu Przystepujacy przedtozyt oscylogramy, potwierdzajgce spetnienie
wymagan SIWZ oferowanego uktadu, w tym wymaganie na czas reakcji na zaktocenie <=0,1
ms. Na zatgczonych oscylogramach przedstawiono wyniki pracy uktadu analogicznego z
oferowanym. Uktad jest zabudowany do kompensacji mocy biernej i filtracji wyzszych
harmonicznych w skipowej maszynie wyciggowej 4L-5500/2x3150 zainstalowanej na jednej z
kopalh JSW S.A. W celu przedstawienia petni mozliwosci tego typu kompensacji oscylogram
zostat zarejestrowany po przetgczeniu uktadu sterowania maszyny do pracy szesciopulsowe;j
podczas wykonywania préby statycznej hamulca (najwieksze odksztatcenie prgdu zasilania i
najwiekszy pobdr mocy biernej). Jako dowod Przystepujacy wskazat na oscylogramy
potwierdzajgce spetnienie wymagan SIWZ (wymagania czasu reakcji na zaktécenie <=0,1
ms).

Ponadto, w SIWZ okreslono wymagania techniczne w stosunku do uktadu
kompensacji. W formularzu ofertowym w pkt 7 Przystepujacy oswiadczyt, ze zapoznat sie ze
Specyfikacjg i uznat sie za zwigzanego okreslonymi w niej wymaganiami. Dodatkowo na
stronie 97 oferty (zatgcznik nr 13), Przystepujacy oswiadczyt, ze oferuje realizacje
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami opisanymi przez Zamawiajgcego.

W zatgczniku nr 14 do Oferty Przystepujgcy przedstawit opis oferowanych rozwigzan
technicznych, gdzie w pierwszym zdaniu o$wiadczat, ze proponowane przez OPA-ROW Sp.
z 0.0. rozwigzania techniczne spetniajg wszystkie okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ
wymagania. Przystepujacy podirzymuje wszystkie te oswiadczenia. Jako dowody wskazano
na strone 97 oferty Przystepujgcego oraz strony 105 - 113 oferty Przystepujacego.

Podkreslono réwniez, ze opis techniczny oraz dotagczone oscylogramy w petni zostaty
zaakceptowane przez Zamawiajacego i nie byto koniecznosci dodatkowych wyjasnien.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania podtrzymaty swoje stanowiska i
argumentacje.

Przystepujacy podniést m.in., w zakresie zarzutu 1, ze istota sporu sprowadza sie do
interpretacji zapisu z rozdziatu 6 pkt 11 SIWZ. Odwotujgcy intepretuje to sformutowanie
szeroko. Przyjecie takiej optyki prowadzitoby do absurdu. Prowadzitoby to do tego, ze
wykonawcy musieliby zgtaszac np. takie firmy jak firmy prawnicze, z ktorych ustug korzystajg
zeby zrealizowa¢ zamowienie, czy firmy informatyczne, ktére dajg np. jakies programy
wykonawcy. Argumentowano, ze mozna dostarczaC urzadzenia nie biorgc udziatu w
realizacji zamowienia, jest to powszechna praktyka. Wykonawcy otrzymujg produkt,
modyfikujg go i dopiero oferujg zamawiajgcemu. W tym postepowaniu podmiot
udostepniajgcy dostarczy wykonawcy pewne urzgdzenia, urzgdzenia te bedg modyfikowane,
dostosowane do standardoéw europejskich. Do tego bedg potrzebne konsultacje z podmiotem

15



trzecim. Potem dopiero Przystepujacy stworzy projekt dla Zamawiajgcego. Podmiot trzeci nie
bedzie realizowat zamodwienia ani na wiasne ryzyko, ani na wtasny rachunek. Przystepujacy
wyjasnit, ze wspoétpraca z podmiotem trzecim bedzie polegata na tym, ze podmiot ten
dostarczy pewne komponenty do zbudowania kompensatora oraz ze wspétpraca odbywac
sie bedzie na etapie przed realizacjg zaméwienia. Odnosnie pkt 1 zobowigzania
Przystepujacy wskazat, ze chodzi o catosciowe przekazanie wiedzy i doswiadczenia, tzn.
gdy zaistnieje taka potrzeba to podmiot trzeci bedzie takze na etapie realizacji zamdwienia
wspierat wykonawce swoim know-how, ale nie bedzie obecny w czasie realizacji na obiekcie.

Projekt jest catosciowo Przystepujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem V SIWZ — pkt 1 ppkt 1 lit. b — Zamawiajgcy wymagat, by w celu
potwierdzenia posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia wykonawcy wykazali, ze w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie) wykonali nalezycie:

- co najmniej dwa zaméwienia (0 wartosci co najmniej 1.500.000,00 zt netto kazde)
obejmujgce tacznie zaprojektowanie, dostawe, montaz i uruchomienie nadgznej
instalacji do kompensacji mocy biernej o mocy powyzej 3,5MVar i napieciu powyzej 1
kV;

- lub co najmniej jedno zamoéwienie (o wartosci co najmniej 3.000.000,00 zt netto)
obejmujgce tacznie zaprojektowanie, dostawe, montaz i uruchomienie co najmniej
dwéch nadaznych instalacji do kompensacji mocy biernej o mocy powyzej 3,5MVar i
napieciu powyzej 1 kV.

W rozdziale V pkt 11 SIWZ, Zamawiajacy zastrzegt, ze jezeli wykonawca, wykazujac
spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w Rozdziale V pkt. 1 ppkt 1 SIWZ, polega na
zasobach innych podmiotéw, a podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci zaméwienia,
Zamawiajgcy zgda od Wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow
dokumentow wymienionych w Rozdziale VI pkt 1 ppkt 1,2 i 4-6 SIWZ.

W rozdziale XXI pkt 1 — Podwykonawcy — Zamawiajgcy zgdat wskazania przez
wykonawce czesci zamowienia, ktérej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy, oraz
podania przez wykonawce nazw (firm) podwykonawcéw, na ktérych zasoby wykonawca
powotuje sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy PZP, w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.
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W formularzu oferty — zatgcznik nr 1 do SIWZ — w pkt 9, Zamawiajgcy wymagat
wskazania, czy przedmiot zaméwienia oferent zamierza wykonaé sam czy powierzy¢
podwykonawcom w okreslonych czesciach (ze wskazaniem zakresu prac powierzanych
podwykonawcy oraz przyblizonego szacunkowego % udziatu wartosci prac realizowanych
przez podwykonawce w catosci zaméwienia).

Wykonawca OPA-ROW Sp. z o.0., w tresci ztozonej oferty, wskazat w pkt 9, ze
przedmiot zamowienia zamierza powierzy¢ sam.

W zatgczonym do oferty wykazie wykonanych zamoéwien wykonawca OPA-ROW

podat dwa zamowienia:

1) zrealizowane przez tego wykonawce na rzecz JSW S.A. KWK Budryk o wartosci
2.564.000 z;
2) zrealizowane przez podmiot udostepniajacy zasoby w zakresie wiedzy i

doswiadczenia: Zhuhai Wanlida Electric Co. Ltd., Chiny, na rzecz Saigon-Quyhon

Minig Corporation o wartosci 391 780 USD, w przeliczeniu 1.562.418,64 zt po

Srednim kursie NBP — tabela A.

W tresci zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobow z dnia 15 listopada 2015 r., podmiot Zhuhai Wanlida Electrical
Automation CO., LTD, zobowigzat si¢ do oddania niezbednych zasobdéw w zakresie wiedzy i
doswiadczenia do dyspozycji wykonawcy OPA-ROW Sp. z 0.0. na potrzeby wykonania
niniejszego zamowienia. Podmiot udostepniajgcy zasoby oswiadczyt, Zze udostepnia
wykonawcy ww. zasoby, w nastepujacym zakresie:

»1) przekazanie dokumentow potwierdzajgcych posiadanie niezbednej wiedzy i
doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego w celu ubiegania sie 0
zamowienie,

2) Sposob udostepnienia zasobow: dostawa urzgdzen niezbednych do wykonania
przedmiotu zamowienia przez Wykonawce, oraz doradztwo i konsulting w zakresie
niezbednym do uruchomienia przedmiotu dostawy,

3) charakter stosunku fgczgcego mnie z Wykonawcg : umowa pisemna na dostawe
urzgdzen oraz doradztwo i konsulting przy uruchomieniu przedmiotu dostawy,

4) zaKres mojego udziatu przy wykonywaniu zamowienia: udziat ograniczony w zakresie
dostawy urzgdzen oraz doradztwa i konsultingu dotyczgcego uruchomienia
przedmiotu dostawy,

5) okres mojego udziatu przy wykonywaniu zamdwienia bedzie nastepujgcy: na okres

niezbedny do zrealizowania przez Wykonawce cato$ci przedmiotu zamowienia’.
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Wraz z ww. zobowigzaniem wykonawca OPA-ROW Sp. z 0.0. ztozyt przy ofercie
oswiadczenie z dnia 23 listopada 2015 r., ze w zwigzku z udziatem w przedmiotowym
postepowaniu wspétpracuje z firmg Zhuhai Wanlida Electric Co. Ltd. w zakresie produkcji
urzadzen do kompensacji mocy biernej i filtracji wyzszych harmonicznych w sieciach
$redniego napiecia.

W czesci lll SIWZ — Opis przedmiotu zaméwienia — Zamawiajgcy wskazat, ze:
~Przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie, wykonanie | uruchomienie ukfadu
kompensacji mocy biernej w uktadzie zasilania skipowej maszyny wyciggowej szybu 2.1
kopalni Lubelski Wegiel ,Bogdanka" S.A.

l. Wymagania ogodlne.

1. Uktad zasilania maszyny wyciggowej -jest obiektem podstawowym zaktadu
gorniczego w rozumieniu §30 Rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 28 czerwca
2002 r. (Dz.U. Nr 139 poz. 1169) wraz z pézniejszymi zmianami i w zwigzku z tym
tryb postepowania zwigzanego z jej projektowaniem, a nastepnie oceng dokumentacji
i odbiorem winien spetniac wymagania w/w Rozporzgdzenia.

2. Uktad zasilania maszyny wyciggowej sktada sie z czterech transformatorow 6/0,4KkV,
o0 mocy 3200kVA i grupie pofgczen YyO i Dyli, przynaleznych im przeksztaftnikow
tyrystorowych oraz dwdch silnikow pradu statego o mocy 2x3600kW.

3. Oferent powinien dokonac¢ stosownych pomiardw i na ich podstawie dokonac¢ doboru
uktadu do nadaznej kompensacji mocy biernej.

4. Oferent winien szczegdotowo przedstawic zastosowane rozwigzania techniczne celem
ich oceny przez zamawiajgcego.

5. Dokumentacja przed realizacjg zlecenia podlega ocenie przez stuzby Zamawiajgcego

(Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢ wniesienia poprawek).

Il. Zakres zadania.

1 Opracowanie niezbednej dokumentacji dla realizacji przedmiotowego zadania.

2 Dostawa przedmiotowych uktadéw do nadgznej kompensacji mocy biernej.

3. Zabudowa uktadow do nadgznej kompensacji mocy biernej.

4 Rozruch przedmiotowych uktadow do nadaznej kompensacji mocy biernej.

5 Dostosowanie pola rozdzielczego rozdzielni STR-M2.1 do podfgczenia uktadu
kompensacji

6. Przeprowadzenie pieciodniowego ruchu probnego uktadu, potwierdzajgcego

osiggniecie zatozonych parametrow.
7. Minimalna dfugosc¢ gwarancji: 24 miesigce liczonych od dnia podpisania przez Strony
Protokotu Odbioru Korncowego Przedmiotu Umowy - bez wad istotnych.
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1.

Charakterystyka systemu energetycznego (po stronie 6kV).
Moc zwarcia S, =200 MVA

Prad poczgtkowy lb=17,5kA

Zastepczy prad zwarcia M = 31,5 kA

Prad udarowy i, =75 kA

Czas trwania zwarciat,= 0,5 s

Maks. napiecie systemu Un= 6,3 kV

Wymagania w stosunku do uktadu kompensacji mocy biernej Uktad kompensacji mocy

biernej winien posiadac nastepujgce parametry i wtasciwosci:

SQ@ -~ 0 Q0 oW

> 3

o

p
(...)"

uktad nadgzny STATCOM oparty na tranzystorach IGBT,

napiecie znamionowe: 6,3kV,

czestotliwos¢ znamionowa: 50Hz,

zakres regulacji mocy: +Qmax ,

czas reakcji na impulsy: <0,1ms,

czas osiggniecia petnej mocy od 0 do Qmax : <10ms,

Sredni czas regulacji: <5ms,

Ssposoéb zasilania: bezposrednio z pola 6kV, bez zastosowania transformatorow
obnizajgcych,

wyposazony w port komunikacyjny RS-485 (protokdt transmisji MODBUS-RTU),
wyposazony w funkcje samodiagnostyki,

wyposazony w funkcje rejestracji zdarzen,

posiadac menu w jezyku polskim,

opisy i oznaczenia dostarczonych urzgdzen powinny byc w jezyku polskim,

wyklucza sie stosowanie uktaddéw zawierajgcych baterie kondensatorow (np.: filtry
pasywne, baterie zatgczane tgcznikami tyrystorowymi),

temperatura pracy: od - 10 do +40 C,

stopien ochrony obudowy: min IP3x,

W zatgczniku nr 14 do oferty wykonawca OPA-ROW Sp. z 0.0., w pkt 2 — Opis uktadu

kompensacji mocy biernej, lit. c — Parametry, w wierszu ,Czas reakcji” podat ,< 1 ms”.

Pismem z dnia 18 grudnia 2015 r., Zamawiajacy skierowat wobec wykonawcy OPA-

ROW Sp. z 0.0. wezwanie, w ktérym wskazano, ze:

.. Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Cze$ci | SIWZ Instrukcja dla Oferentéw Rozdziat

XXI Podwykonawcy pkt. 1 ,Zamawiajgcy zgda wskazania przez wykonawce czeSci

zamowienia, ktorej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy, oraz podania przez
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wykonawce nazw (firm) podwykonawcow, na ktorych zasoby wykonawca powotuje sie na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy PZP, w celu wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy PZP." Ponadto zgodnie z
wymaganiami zawartymi w Czesci | SIWZ Instrukcja dla Oferentow Rozdziat VI Dokumenty
wymagane w ofercie pkt. 11 Zamawiajgcy wymagat: ,Jezeli Wykonawca, wykazujgc
spetnienie warunkow, o ktorych mowa w Rozdziale V pkt. 1 ppkt 1 SIWZ, polega na
zasobach innych podmiotéw, a podmioty te beda

braty udziat w realizacji cze$ci zamowienia, Zamawiajgcy zgda od Wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow dokumentéw wymienionych w Rozdziale VI
pkt 1 ppkt 1,2 i 4-6 SIWZ".

Wykonawca w tresci o$wiadczenia zamieszczonego na str. 7 oferty oswiadczyt, ze
Joosiada  pisemne zobowigzanie innych podmiotow do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres Kkorzystania z nich przy wykonaniu zamowienia
(zobowigzanie w zatgczeniu do oferty)" (pkt 4 oSwiadczenia).

Jednocze$nie Wykonawca na str. 4 oferty w Formularzu ofertowym w pkt. 9 zapisat, iz
przedmiot zamdwienia zamierza wykona¢ samodzielnie.

Tymczasem z tresci Zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobow, zatgczonego przez Wykonawce na stronie 36-37 oferty, wynika, ze
podmiot trzeci udostepni Wykonawcy zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia w zakresie
m.in.: - ,sposob udostepniania zasobow: dostawa urzgdzen niezbednych do wykonania
przedmiotu zamdwienia [...], - ,charakter stosunku tgczgcego mnie z Wykonawcg: umowa
pisemna na dostawe urzgdzen [...]", - ,zakres mojego udziatu przy wykonywaniu
zamowienia: udziat ograniczony w zakresie dostawy urzgdzen oraz doradztwa i konsultingu
dotyczgcego uruchomienia przedmiotu dostawy".

1) Poniewaz zatem z tresci ww. Zobowigzania podmiotu trzeciego, na ktorego zasoby
powotuje sie Wykonawca, wynika, ze podmiot ten bedzie podwykonawcg w rozumieniu
przepisow ustawy PZP a zakres prac powierzonych podwykonawcy obejmuje dostawe
urzgdzen, na podstawie art. 87 ust. 1 PZP Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do wyjasnienia
tre$ci ztozonej oferty poprzez wskazanie - zgodnie z treScig formularza ofertowego -
przyblizonego szacunkowego % udziatu warto$ci prac realizowanych przez podwykonawce
w catosci zamowienia.

2) Jednoczednie, poniewaz z tresci ww. Zobowigzania podmiotu trzeciego, na ktdrego
zasoby powotuje sie Wykonawca, wynika, ze podmiot ten bedzie brat udziat w realizacji
czesci zamowienia, a Wykonawca nie zatgczyt w odniesieniu do tego podmiotu dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia
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Wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy, na podstawie art. 26
ust. 3 PZP Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do ztozenia brakujgcych dokumentow, o
ktorych mowa w Rozdziale VI pkt 1 ppkt 1, 2 i 4-6 SIWZ (z uwzglednieniem Rozdziatu VI pkt
5 SIWZ), dotyczgcych podmiotu, na zasoby ktorego powotuje sie Wykonawca (ZHUHAI
WANLIDA ELECTRICAL AUTOMATION CO., LTD).

Il. Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Czesci | SIWZ Instrukcja dla Oferentow Rozdziat V
Warunki wymagane od Wykonawcow pkt. 1 ppkt. b) ,O udzielenie zamdwienia moga
ubiegac sie Wykonawcy, spetniajgcy warunki okre$lone w art. 22. ust. 1 pkt 1 - 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych, dotyczace: ... b) posiadania wiedzy i do$wiadczenia:
Zamawiajgcy wymaga, by w celu potwierdzenia posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia Wykonawcy wykazali, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie)
wykonali nalezycie: co najmniej dwa zamdwienia (o wartosci co najmniej 1.500.000,00 zt
netto kazde) obejmujgce tgcznie zaprojektowanie, dostawe, montaz i uruchomienie nadgaznej
instalacji do kompensacji mocy biernej o0 mocy powyzej 3,6MVar i napieciu powyzej 1 kV; lub
co najmniej jedno zamdwienie (o wartosci co najmniej 3.000.000,00 zt netto) obejmujgce
facznie zaprojektowanie, dostawe, montaz i uruchomienie co najmniej dwoch nadaznych
instalacji do kompensacji mocy biernej o mocy powyzej 3,5MVar i napieciu powyzej 1 kV".
Wykonawca na str. 33 oferty zatgczyt Wykaz Wykonanych Zamdwien stanowigcy zatgcznik
nr 3 do SIWZ, w ktérym wymienit zamdwienie dot. ,projekt dostawy sprzetu i materiatow,
ustugi techniczne w zakresie instalacji, testow dziatania systemu 10MVAr SVG++
(STATCOM) z korekcja wspotczynnika mocy biernej, filtrem harmonicznym oraz funkcjg
stabilnego napiecia (napiecie 22kV) dla Saigon-Quyhon Mining Corporation, Wietnam
- zaktad szlaki tytanowej".

Tymczasem z treéci Swiadectwa odbioru koricowego (str. 39-40) zalgczonego na
potwierdzenie nalezytego wykonania powyzszego zamowienia nie wynika, azeby przedmiot
zamowienia obejmowat zaprojektowanie nadaznej instalacji do kompensacji mocy biernej o
mocy powyzej 3,5MVar i napieciu powyzej 1 kV.

Niezaleznie od powyzszego, Wykonawca wskazat, iz koniec realizacji przedmiotowego
zamowienia zakonczyt sie w dniu 19.02.2014 r., za$ warto$¢ przedmiotowego zamowienia
wynosita 391780,00 USD, co stanowi w przeliczeniu 1 562 418,64 zt po srednim kursie NBP-
tabela A, nie wskazujgc jednak dnia, z ktorego kurs ten zostat przyjety. Tymczasem kurs
$redni USD w dniu 19.02.2014 r. wg NBP (Tabela nr 034/A/NBP/2014 z dnia 2014-02-19)
wynosit 3,0286 zt. Oznacza to, ze warto$¢ przedmiotowego zamdwienia w przeliczenia na

PLN winna zostac¢ okreslona na 1 186 544,91 zt.
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Majgc na uwadze powyzsze, dokumenty ztozone przez Wykonawce nie potwierdzajg
spetniania przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
dos$wiadczenia.
W tym stanie rzeczy, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 PZP, Zamawiajgcy wzywa Wykonawce
do ztozenia brakujgcych dokumentow i/lub ztozenia wyjasnienn dotyczgcych ztozonych
dokumentow”.

W odpowiedzi, pismem z dnia 22 grudnia 2015 r., wykonawca OPA-ROW Sp. z o.0.
wskazat m.in., ze w petni podtrzymuje stanowisko wyrazone na str. 4 pkt. 9 oferty, ze
przedmiot zamédwienia zostanie samodzielnie i w catosci wykonany przez wykonawce, bez
udziatu podwykonawcéw. Wyjasniono, ze podmiot trzeci, ktéry udostepnia wykonawcy
zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie jest podwykonawcg w rozumieniu ustawy
Pzp. Podmiot trzeci nie bedzie samodzielnie wykonywat catosci jak i czesci przedmiotu
zamoéwienia. Wskazany w ofercie wykonawcy sposob oraz zakres udostepniania wiedzy i
doswiadczenia przez podmiot trzeci dotyczy etapu produkcji urzadzen do kompensacji mocy
biernej i filtracji wyzszych harmonicznych. Wynika to z tre$ci oswiadczenia wykonawcy
zamieszczonego na str. 38 oferty, w ktérym wykonawca wskazuje, ze wspétpracuje z
podmiotem trzecim w zakresie produkcji urzgdzen do kompensacji mocy biernej i filtracji
wyzszych harmonicznych w sieciach $redniego napiecia. Udziat podmiotu trzeciego bedzie
wiec polegat na dostawie niezbednych urzgdzen do produkcji kompensatoréw oraz
doradztwo i konsulting na etapie produkcji. Wszystkie prace i dostawy sktadajgce sie na
wykonanie przedmiotu zamdéwienia bedg realizowane przez wykonawce bez udziatu
podmiotow trzecich. W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze postanowienia przepiséw
ustawy PZP oraz SIWZ-u, wykonawca nie jest zobowigzany do przedstawienia
Zamawiajgcemu dokumentéw podmiotu trzeciego potwierdzajgcych brak podstaw do
wykluczenia z postepowania o udzielenia zamowienia wskazanych w pkt. 1.2) wezwania.

Odnoszac sie do kwestii dotyczgcej sposobu przeliczenia przez wykonawce wartosci
zamoéwienia opisanego w "Wykazie Wykonanych Zaméwien" na str. 33 oferty tj. ,Projekt,
dostawy sprzetu i materiatéw, ustugi techniczne w zakresie instalacji, testéw dziatania
systemu 10MVAr SVG ++ (STATCOM) z korekcjg wspoétczynnika mocy biernej, filtrem
harmonicznym oraz funkcjg stabilnego napiecia (napiecie 22kV) dla Saigon-Quyhon Mining
Corporation, Wietham - Zaktad Szlaki Tytanowej" — wyjasniono, ze przeliczenie wartosci
zamoéwienia z USD na PLN dokonane zostato w oparciu o $redni kurs USD wynoszacy
3,9880 PLN/1 USD wg. NBP (Tabela nr 227/A/NBP/2015 z dnia 2015-11-23) . Podana
wartos¢ netto ww. zamoéwienia w przeliczeniu z USD/PLN wynosi : 391.780,00 USD x 3,9880
PLN/1 USD = 1 562 418,64 PLN netto. Przeliczenie ww. wartosci zaméwienia zostato
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dokonane prawidtowo poniewaz: Zamawiajgcy nie  okre$lt w  SIWZ  sposobu

przeliczania warto$ci zamowien zrealizowanych w walutach inne niz PLN; przepisy ustawy

Pzp nie wskazujg daty z jakiej powinien zostac¢ przyjety kurs waluty dla okreslenia wartosci

referencji. Wykonawca wskazat jednoczesnie, ze zgodnie z utrwalong linig orzecznicza

Krajowej Izby Odwotawczej kwestia wskazania daty, jakg nalezy przyjg¢ przy przeliczeniu

kursu walut dla prac stanowigcych podstawe wykazania posiadania wiedzy i doswiadczenia

jest w pierwszej kolejnosci data jakg Zamawiajgcy wskazat w postanowieniach SIWZ-u. W

przypadku braku takiej regulacji w SIWZ, wykonawca ma petng dowolnosc, jezeli chodzi o

okreslenie tejze daty - tak KIO wyrok z dnia 27.01.2009r. KIO/UZP 44/09. Wobec nie

uregulowania tejze kwestii w SIWZ-ie wykonawca przyjat date przeliczenia kursu walut na

dzien sporzadzenia oferty tj. na dzien 23.11.2015.

Pismem z dnia 18 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy wystosowat wezwanie do wykonawcy
ELMA Energia Sp. z 0.0., w tresci ktérego wskazano, ze wykonawca na str. 33 oferty
zatgczyt Wykaz Wykonanych Zamoéwien (wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ), w
ktérym wymienit:

- w poz. 3 ww. Wykazu - zamOwienie dot. ,projekt, wykonanie i montaz dwdch
instalacji systeméw SVG o mocy4MVar/10kV (tgcznie 8MVar), wskazujgc, ze
wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia wynosita 645.160 USD, co stanowi w
przeliczeniu 2.581.994.84 zt wg sredniego kursu NBP-tabela A z dnia 24.11.2015 .
Wykonawca wskazat takze, iz koniec realizacji przedmiotowego zaméwienia
zakonczyt sie w dniu 30.09.2013 r.

- w poz. 4 zamédwienie dot. ,Wykonanie ukitadu SVG o mocy 4MVar/10kV),
wskazujgc, iz wartos¢ przedmiotowego zamowienia wynosita 580.645 USD, co
stanowi w przeliczeniu 2.323.799,35 zt wg $redniego kursu NBP-tabela A z dnia
24.11.2015 r.. Wykonawca wskazat takze, iz koniec realizacji przedmiotowego
zamdwienia zakonczyt sie w dniu 24.08.2014 r.

W ocenie Zamawiajgcego wartos¢ powyzszych zamoéwien powinna zostac
przeliczona na PLN wg s$redniego kursu NBP z dnia zakonczenia realizacji kazdego z tych
zamowien, tj. odpowiednio:

- wg kursu sredniego USD w dniu 30.09.2013 r. wg NBP (Tabela nr 189/A/NBP/2013 z

dnia 2013-09-30), tj. 3,1227 zt dla zamo6wienia wskazanego w poz. 3 ww. Wykazu,

- z uwagi na brak publikacji kursu z dnia 24.08.2014 r. - wg kursu sredniego USD w

dniu 25.08.2014 r. wg NBP (Tabela nr 163/A/NBP/2014 z dnia 2014-08-25), tj. 3,1680

zt dla zaméwienia wskazanego w poz. 4 ww. Wykazu
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W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp wezwat do
ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych dokumentéw poprzez potwierdzenie, ze wartos¢
zamoéwienia wskazanego w poz. 3 ww. Wykazu winna zosta¢ okreslona na kwote 2 014
641,13 zt, zas zamoOwienia wskazanego w poz. 4 ww. Wykazu - na kwote 1 839 483,36 zt.

W odpowiedzi wykonawca poinformowat, ze na str. 33 oferty w Wykazie Wykonanych
Zamowien btednie przeliczyt wartos¢ zamowien w pozycjach 3 i 4 ww. Wykazu. Wykonawca
zgodzit sie, ze aby pokaza¢ rzeczywistg warto$¢ realizacji wartos¢ ta powinna by¢
przeliczona na PLN wg s$redniego kursu NBP z dnia zakonczenia realizacji kazdego z tych
zamobwien.

W zwigzku z powyzszym potwierdzono, ze warto$ci zamowien wskazanych w ww. Wykazie
wynoszg odpowiednio: - dla pozycji 3 - kwota 2 014 641,13 zt; - dla pozycji 4 - kwota 1 839
483,36 zt. W zatgczeniu wykonawca przestat poprawiony Wykaz Wykonanych Zaméwien.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodza
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie Izba kierowata sie dyrektywami wynikajgcymi z art. 190 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mysl, ktérego Izba nie moze orzekac¢, co do zarzutéw, kidre nie byty

zawarte w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w
czesci zarzutéw dotyczacych wykazania przez Przystepujacego spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu oraz zgodnosci tresci oferty Przystepujacego z trescia SIWZ.

Izba podkresla jednoczesnie, ze na obecnym etapie postepowania brak byto
podstaw, by definitywnie uznawa¢ zgdania Odwotujgcego i nakazywa¢ Zamawiajgcemu
wykluczenie Przystepujacego z postepowania z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkow
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udziatu w postepowaniu, czy nakazywac¢ odrzucenie oferty Przystepujgcego, jako niezgodnej
z trescig SIWZ, gdyz wyniki niniejszej sprawy potwierdzity jedynie to, ze w zakresie
powyzszych kwestii zaistniaty uchybienia bgdz watpliwosci, wobec ktdérych Zamawiajgcy nie
stosowat jeszcze przewidzianego przepisami ustawy Pzp trybu konwalidowania brakéw (art.
26 ust. 3 Pzp) lub wyjasniania watpliwosci (art. 87 ust. 1 Pzp).

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Stosownie do art. 24 ust. 4 Pzp, oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie
za odrzucona.

Podstaw do wykluczenia Przystepujacego z postepowania Odwotujgcy upatrywat w
zasadniczej mierze w fakcie nieztozenia dokumentéw dotyczacych podmiotu
udostepniajgcego zasoby. Za punkt wyjscia dla uczynienia powyzszej okolicznosci przyczynag
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, Odwotujgcy przyjat wniosek o udziale
podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji zamowienia. Znalazto to jednoznaczny wyraz
w argumentacji Odwotujgcego przedstawionej takze na rozprawie (vide protokot z rozprawy:
,Odwotujgcy w zakresie zarzutu 1 wskazuje, ze 0$ sporu dotyczy tego czy podmiot trzeci
bedzie brat udziat w realizacji zamdwienia, bo to wigze sie z obowigzkiem ztozenia szeregu
dokumentow. Bezsprzecznie ten udziat wynika z tres$ci zobowigzania’).

Zgodnie z § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane (Dz.U.2013.231), jezeli wykonawca,
wykazujgc spetnianie warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na
zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty
te bedg braty udziat w realizacji czesci zamowienia, zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w ust. 1-3.

W kwestii udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia lzba uznata jednak za
przekonujacg argumentacje Przystepujgcego. Majac na uwadze tre$¢ ztozonego
zobowigzania, podmiotu trzeciego nie mozna uznaé¢ za podwykonawce, jak réwniez uznac,
by podmiot ten w inny sposob brat udziatu w realizacji czesci zaméwienia.

Tre$¢ zobowigzania, w powigzaniu z o$wiadczeniami Przystepujgacego ztozonymi w
tresci oferty, potwierdzonymi dalszymi wyjasnieniami, wskazuje, ze istota korzystania z
udostepnionych zasobow sprowadza sie do otrzymania od podmiotu trzeciego dostawy
urzadzen, komponentow, ktore dopiero pozwolg Przystepujgcemu na wykonanie urzgdzenia
koncowego oferowanego Zamawiajagcemu. W zakresie wykonania tego korncowego
urzgdzenia podmiot trzeci bedzie tez swiadczyt doradztwo i konsultacje. W zasadzie, tak
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okreslona przez Przystepujacego rola podmiotu trzeciego sprowadza sie do roli dostawcy
oraz konsultanta przy produkcji, w dodatku na etapie przed realizacjag zamowienia, co
zresztg przyznat Przystepujacy na rozprawie. Z uwagi na to, Izba uznata, ze przy tak
skonstruowanych zasadach wspétpracy i korzystania z wiedzy i doswiadczenia podmiotu
trzeciego, nie sposdb tutaj dopatrywaé sie udziatu w realizacji zaméwienia, co w
konsekwencji prowadzi do wniosku o braku obowigzku ztozenia dokumentéw podmiotu
trzeciego, okreslonych w tresci specyfikacji.

Powyzsze nie oznacza jednak, ze lzba uznaje przedmiotowe zobowigzanie do
udostepniania zasobdéw za prawidtowe i wystarczajgce dla wykazania warunku wiedzy i
doswiadczenia. Przeciwnie, przy tak skonstruowanej istocie zobowigzania, pominiety zostaje
cel, jakiemu stuzyto dopuszczenie mozliwosci polegania na zasobach podmiotéw trzecich, a
Przystepujacy nie wykazuje sie posiadaniem wiedzy i doswiadczenia w takim zakresie, w jaki
wymagat tego Zamawiajgcy, nie wykazuje sie w konsekwencji takze tym, ze jest wykonawcag
gwarantujgcym nalezyte wykonanie zamoéwienia (co uzaleznione zostato w tym
postepowaniu m.in. od posiadania wiedzy i doswiadczenia w realizacji przynajmniej dwéch
skomplikowanych inwestycji o okreslonej wartosci).

Przystepujacy konsekwentnie prezentowat stanowisko, ze udziat podmiotu trzeciego
ogranicza sie do dostawy niezbednych urzadzen i podzespotdéw oraz do umozliwienia
konsultacji w kwestii produkcji kompensatoréw. Dostawa tych komponentéw oraz doradztwo
i konsulting zostaty zawezone do etapu wytwarzania kompensatorow. Istota wspétpracy z
podmiotem trzecim, a wiec i korzystanie z wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu, zamyka
sie wiec na etapie produkcji urzadzen do kompensacji mocy biernej i filtracji harmonicznych
w sieciach sredniego napiecia. Jak sam wskazat to Przystepujacy sg to dziatania, ktére beda
miaty miejsce jeszcze przed przystgpieniem do realizacji zaméwienia. W istocie wiec, juz na
etapie realizacji zaméwienia Przystepujacy nie przewidywat rzeczywistego korzystania z
zasobéw podmiotu trzeciego w postaci wiedzy i doswiadczenia. Powyzsze zasady
wspoétpracy mozna w zasadzie uzna¢ za zwyktg dostawe komponentow z rynku wspartag
pomocg techniczng ze strony dostawcy przy produkcji urzgdzenia koncowego. Nie sposéb
jednak uznawaé, by taka dostawa i wsparcie techniczne na etapie poprzedzajgcym
przystapienie do realizacji zaméwienia mogta by¢ jednoczesnie rzeczywistym korzystaniem z
zasobow podmiotu trzeciego na etapie realizacji zamowienia i w celu jego nalezytego
wykonania. Temu zas winno stuzy¢ zapewnienie sobie potencjatu podmiotu trzeciego, gdy
sam wykonawca nie legitymuje sie odpowiednim zakresem wiedzy i doswiadczenia
wymaganym przez zamawiajgcego. Uznanie, ze wystarczajgce jest powotanie sie na zasoby

innego podmiotu — w postaci wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu danej inwestycji, ktorej
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wykonaniem nie moze wylegitymowa¢ sie wykonawca startujgcy w przetargu, co jest
niezbedne dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (jest to ,brakujgca”
inwestycja w portfolio danego wykonawcy) — oraz przyzwolenie by wykonawca w istocie nie
korzystat nastepnie z zasobdédw tego podmiotu trzeciego przy realizacji zamoéwienia
(ograniczajgc wspétprace z tym podmiotem przyktadowo do nieznacznego fragmentu z
catosci zadan niezbednych do wykonania zamdéwienia, a w sprawie niniejszej dodatkowo
ograniczajgc to do zadan, ktére sg niejako etapem wstepnym poprzedzajgcym przystapienie
do wtasciwej realizacji zamdwienia) — mogtoby prowadzi¢ do wypaczenia istoty i celu, jakie
stuzyty wprowadzeniu instytucji korzystania z zasobow podmiotow trzecich, utrwalac¢
podejscie sprowadzajgce sie do pozornego korzystania z tych zasobow jedynie po to, by
formalnie wykazaé spetnienie warunkéw stawianych w danym postepowaniu przez
zamawiajgcego, jak réwniez prowadzi¢ do nierébwnej pozycji wykonawcéw. Korzystanie z
zasobow podmiotu trzeciego nie moze faworyzowaé wykonawcy, jak réwniez nie moze
sprowadza¢ sie do tego, by tylko formalnie wykaza¢ spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Jezeli dany wykonawca wykazuje sie wtasng wiedzg i doswiadczeniem w
wykonaniu inwestycji, ktére zamawiajgcy stawia, jako minimum wymaganego ,dorobku
gospodarczego”, nie ma watpliwosci dla uznania tego wykonawcy za podmiot gwarantujgcy
nalezyte wykonanie zamowienia (wtasnie z uwagi na to, ze podmiot ten posiada wymagana
wiedze i doswiadczenie — wynikajgce z faktu zrealizowania juz okreslonego rodzaju
inwestycji i z wiedzy tej oraz doswiadczenia moze w sposdb nieograniczony korzystac przy
realizacji zadania, o ktére ubiega sie w postepowaniu w sprawie zamowienia publicznego).
Tozsamy stan rzeczy powinien zachodzi¢ w sytuacji korzystania z zasobu wiedzy i
doswiadczenia podmiotu trzeciego, gdy wykonawca sam nie moze wykazaé sie
zrealizowaniem wymaganego rodzaju inwestycji. Jezeli, tak jak w sprawie niniejszej,
Zamawiajgcy wymagat wykazania sie realizacjag dwoch skomplikowanych inwestycji (co
najmniej dwa zamdwienia, o wartosci co najmniej 1.500.000,00 zt netto kazde, obejmujace
tacznie zaprojektowanie, dostawe, montaz i uruchomienie nadaznej instalacji do kompensacji
mocy biernej o mocy powyzej 3,5MVar i napieciu powyzej 1 kV; lub co najmniej jedno
zamoéwienie, o wartosci co najmniej 3.000.000,00 zt netto, obejmujgce tgcznie
zaprojektowanie, dostawe, montaz i uruchomienie co najmniej dwdch nadaznych instalacji
do kompensacji mocy biernej o mocy powyzej 3,5MVar i napieciu powyzej 1 kV — z ktérej to
alternatywy Przystepujgcy jednak nie korzystat), to jezeli Przystepujacy byt w stanie
wylegitymowac sie wtasnym doswiadczeniem jedynie w zakresie realizacji jednej inwestycji
odpowiadajgcej ww. wymogom, to korzystajac z zasobéw podmiotu trzeciego (wiedzy i
doswiadczenia z realizacji drugiej inwestycji niezbednej dla wykazania spetnienia warunku)
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winien udowodni¢ Zamawiajgcemu m.in., ze bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem
podmiotu trzeciego z realizacji inwestycji, ktérej sam nie wykonywat oraz ze bedzie mogt
wiedze i doswiadczenie tego podmiotu wykorzysta¢ na kazdym etapie wykonywania
przedmiotowego zamowienia, ze wskazaniem, w jaki sposéb bedzie to korzystanie
urzeczywistniane w praktyce.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy lzba ocenita, ze
Przystepujacy pod nazwg ,zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia” zapewnit sobie w
istocie jedynie dostawe komponentéw do produkcji kompensatoréw wraz z konsultacjami i
doradztwem na etapie tej produkcji — ktore to dziatania miaty mie¢ miejsce jeszcze przed
przystgpieniem do wiasciwej realizacji zamoéwienia. Izba nie uznata tym samym, by
Przystepujacy za pomocg ztozonego przy ofercie zobowigzania podmiotu trzeciego, wykazat,
ze faktycznie bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem, jakie podmiot trzeci nabyt z
uwagi na realizacje inwestycji ujetej w wykazie, nie wykazat, ze posiadanie zasobu podmiotu
trzeciego pozwala na uznanie go za wykonawce, ktory legitymuje sie zakresem wiedzy i
doswiadczenia okreslonym w tresci warunku, w tym nie wykazat, ze (i w jaki sposob)
posiadanie przedmiotowego =zasobu znajdzie rzeczywiste przetozenie na realizacje
niniejszego zamoéwienia, a tym samym nie wykazat, ze z uwagi na posiadanie minimum
wymaganej wiedzy i doswiadczenia, jest podmiotem gwarantujgcym nalezyte wykonanie
zadania. Przystepujacy wykazat jak na razie posiadanie wiedzy i doswiadczenia w zakresie
jednej inwestycji oraz wykazat mozliwo$¢ korzystania z pomocy podmiotu trzeciego w
waskim zakresie sprowadzajgcym sie do dostawy urzadzen i konsultacji stuzgcych
wyprodukowaniu urzgdzenia koncowego, ktére dostarczy Zamawiajgcemu (podczas, gdy
zgodnie z trescig warunku nalezato wykazac¢ sie doswiadczeniem i wiedzg w inwestycjach
obejmujgcych tgcznie zaprojektowanie, dostawe, montaz i uruchomienie nadaznej instalacji
do kompensacji mocy biernej). Nie jest to, w ocenie Izby, to samo co posiadanie wiedzy i
doswiadczenia, jakg zdobywa sie realizujgc dwie inwestycje okreslone w tresci warunku
(obejmujgce wskazane powyzej elementéw), ani to samo, co posiadanie i mozliwosé
wykorzystania wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego, ktére nabyt on przy realizacji
danego rodzaju inwestycji (takze obejmujace wskazane powyzej elementdéw). Decydujgc sie
na korzystanie z zasobu podmiotu trzeciego wykonawca powinien zagwarantowa¢ sobie
mozliwos¢ korzystania z catos$ci wiedzy i doswiadczenia nabytych przez dany podmiot przy
realizacji okreslonej inwestycji, odpowiadajgcej wymogom ze specyfikacji, oraz powinien
wskazac¢, w jaki konkretny sposdb owo korzystanie bedzie urzeczywistniane przy realizacji
inwestycji, o ktdrg ubiega sie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
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Przystepujacy, co prawda, starat sie dowodzi¢ na rozprawie, ze chodzi o cato$ciowe
przekazanie wiedzy i doswiadczenia (vide protokot z rozprawy: ,odnosnie pkt 1 zobowigzania
przystepujgcy wskazuje, ze chodzi o catosciowe przekazanie wiedzy i doswiadczenia, tzn.
gdy zaistnieje taka potrzeba to podmiot trzeci bedzie takze na etapie realizacji zamowienia
wspierat wykonawce swoim know-how, ale nie bedzie obecny w czasie realizacji na obiekcie.
Projekt jest catosciowo przystepujgcego’).

Izba nie uznata jednak przedmiotowej argumentacji za przekonujaca. Pozostaje ona
w sprzecznos$ci z trescig i kierunkiem wyjasnien sktadanych przez Przystepujacego przed
Zamawiajgcym, jak rowniez przed lzbg (w ztozonym pismie procesowym, jak réwniez do
protokotu, przyktadowo: ,Tutaj podmiot udostepniajgcy dostarczy wykonawcy pewne
urzadzenia, urzgdzenia te bedg modyfikowane, dostosowane do standardow europejskich.
Do tego bedg potrzebne konsultacje z podmiotem trzecim. Potem dopiero przystepujgcy
stworzy projekt dla zamawiajgcego”). W tresci zobowigzania, w pkt 1, wskazano na
.przekazanie dokumentoéw potwierdzajgcych posiadanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia
wymaganego przez Zamawiajgcego w celu ubiegania sie o zamowienie”. O ile wiedze
mozna przekaza¢ za pomocg dokumentow, to przekazanie w ten sposob doswiadczenia,
ktére mogtoby by¢ wykorzystane przy wykonaniu zaméwienia, nalezy uznac¢ za watpliwe.
Tresc¢ tego oswiadczenia jest przy tym bardzo ogdlnikowa, nie wiadomo, co nalezy rozumiec
pod pojeciem ,dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie niezbednej wiedzy i
doswiadczenia” (czy np. nie chodzi o same referencje badz potwierdzenia nalezytego
wykonania danej inwestycji, co nie jest tozsame z dokumentacjg zawierajgcg wiedze zdobytg
w trakcie realizacji inwestycji, ktérg nastepnie mégtby wykorzysta¢ Przystepujgcy przy
realizacji tego zamoéwienia). Niezaleznie od tego, kolejne punkty zobowigzania dajg
ostateczny obraz zakresu wspétpracy, zawezajac jg jedynie do dostawy komponentdw i
konsultacji na etapie produkcji (tak zreszta, jak w gtdwnej mierze przedstawiat to
Przystepujacy). W konsekwencji, samo ograniczenie sie w jednym punkcie do udostepniania
dokumentdw, nie mogto zosta¢ uznane za wystarczajgce, zwtaszcza jezeli wezmie sie pod
uwage dalsze zapisy zobowigzania podmiotu trzeciego ograniczajgce w istotnym stopniu, z
jednej strony role tego podmiotu, a z drugiej strony zakres dostepnych wykonawcy
,Zasoboéw”.

Odwotujgcy, oprécz skupienia argumentacji na zaniechaniu ztozenia dokumentéw
podmiotu trzeciego (co przy takiej, jak powyzej wskazano, istocie zobowigzania, nie miato
miejsca) podnidst jednoczesnie w uzasadnieniu odwotania argumenty, ze danie wiary
wyjasnieniom ztozonym przez OPA-ROW Sp. z o0.0.,, w szczegolnosci stwierdzeniom

dotyczacym zakresu udziatu podmiotu trzeciego jedynie na etapie produkcji urzadzeh
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(dostawa urzgdzehn do produkcji kompensatoréw oraz doradztwo i konsulting na etapie
produkcji), wskazuje na jedynie pozorne udostepnienie wiedzy i doswiadczenia przez
podmiot trzeci. W petitum odwotania postawiono zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i
powyzsza argumentacja odnosi sie takze do normy prawnej zawartej w przedmiotowym
przepisie. Ponadto, w petitum odwotania zostat rwniez postawiony zarzut naruszenia art. 26
ust. 3 Pzp. Powyzsze pozwolito I1zbie na ocene wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu nie tylko przez pryzmat wskazywanego przez Odwotujgcego obowigzku
ztozenia dokumentéw podmiotu trzeciego (na co Odwotujgcy ktadt gtdbwny nacisk), ale takze
w szerszym aspekcie, dotyczagcym oceny prawidtowosci i realnosci udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia w kontek$cie tresci warunku zawartego w SIWZ. Jak wskazano powyzej,
ztlozone przez Przystepujgcego zobowigzanie nie moze stanowi¢ podstawy do uznania
nalezytego wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Majac na uwadze tresé
tego dokumentu oraz argumentacje Przystepujgcego Izba uznata, ze jest to przyktad
pozornego udostepnienia i przyktad postuzenia sie ,zasobem” podmiotu trzeciego, jedynie w
celu formalnego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Trafnie argumentowat w tym
zakresie Odwotujgcy podnoszgc na rozprawie, ze jezeli wspotpraca miataby byé na etapie
przed realizacja to nie spos6b uznaé, ze wykonawca bedzie korzystat z wiedzy i
doswiadczenia.

Ztozony na rozprawie dowdd w postaci porozumienia z dnia 8 stycznia 2015 r. nie
mégt stanowi¢ podstawy do odmiennej oceny. Izba nie uznata, by dowod ten mégt mie¢
znaczenie dla kierunku rozstrzygniecia sprawy. Niezaleznie od tego, ze jest to porozumienie
datowane po dacie oferty (jak rowniez dacie zobowigzania), to takze sama tres¢ tego
porozumienia jest bardzo generalna i w zaden spos6b nie odnosi sie ona do niniejszego
postepowania, co takze nie pozwala, by dokument ten mégt stanowi¢ podstawe do wyktadni
tresci zobowigzania, w tym co do realnosci i zakresu udostepnionych zasobéw.

Odwotujgcy postawit zgdanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania. Zadanie
to Izba uznata na tym etapie za przedwczesne. Zamawiajacy skupit sie bowiem dotychczas
w swoich wezwaniach na kwestii podwykonawstwa i udziale podmiotu trzeciego. Poza
zakresem wezwania pozostaty powyzsze kwestie — Zamawiajgcy w ogdle nie odnosit sie do
tego w dotychczasowym wezwaniu — ktére w ocenie Izby, nakazujg uznanie wadliwosci tak
zlozonego zobowigzania. Jednoczes$nie, po otrzymaniu wyjasnien od Przystepujacego
odnoszacych sie do braku podstaw do wskazania przyblizonego szacunkowego % udziatu
wartosci prac realizowanych przez podwykonawce (z uwagi na podnoszony brak
podwykonawstwa) oraz odnoszgcych sie do braku obowigzku sktadania dokumentéw
podmiotu trzeciego (z uwagi na podnoszony brak jego udziatu w realizacji czesci
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zamoéwienia), Zamawiajgcy zaakceptowat w petni stanowisko Przystepujacego. Nastepnie,
zmienit je na etapie posiedzenia przed Izbg. Orzekanie w tej sytuacji o wykluczeniu
wykonawcy wigzatoby sie z pozbawieniem Przystepujacego prawa do konwalidowania
powyzszych uchybien (ktérego to prawa nie zrealizowat Zamawiajgcy akceptujac i
przyjmujgc za wystarczajgce tres¢ zobowigzania oraz tres¢ wyjasnien, sktadanych przy tym
dla wykazania innych okolicznosci niz te, ktére legty u podstaw rozstrzygniecia Izby). Izba
uznata koncowo, ze nakazanie wykluczenia jest na tym etapie przedwczesne. Przystepujacy
powinien mie¢ szanse uzupetnienia dokumentéw dla nalezytego wykazania spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy wezwie wykonawce w tym zakresie, w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert. Jezeli Zamawiajgcy otrzyma dokumenty uzupetnione dokona na ich
podstawie ponownie oceny oferty, w tym oceny realnosci udostepnienia zasobu, jak réwniez
oceny ewentualnego udziatu podmiotu trzeciego.

Odnosnie zastosowanego przez Przystepujacego kursu przeliczenia to Zamawiajgcy
dopuscit sie uchybienia nie wskazujgc w specyfikacji daty przeliczenia wartosci wykonanych
inwestycji, w sytuacji, gdy wartos¢ ta wyrazona jest w walucie obcej. Pominiecie tej kwestii w
tresci specyfikacji mogto skutkowaé naruszeniem art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp.
Izba uznaje przy tym trafnos¢ argumentacji Odwotujgcego odnoszacej sie do kwestii
rownego traktowania wykonawcow i zachowania zasad uczciwej konkurencji. Jest to jednak
argumentacja trafna o tyle, o ile mozna by jg odnies¢ do zaniechah Zamawiajgcego przy
sporzadzaniu tresci SIWZ, a nie dziatan wykonawcy. Argumentacja ta mogta zostac
podniesiona na etapie kwestionowania tresci specyfikacji wobec Zamawiajgcego. Nie moze
by¢ natomiast podnoszona na obecnym etapie przeciwko wykonawcy, ktéry nie sporzadzat
oferty wbrew wytycznym zawartym w specyfikacji. 1zba w zakresie tego zarzutu podzielita
stanowisko Przystepujgcego. Kwestia zastosowanej daty przeliczenia kursu walut nie mogta
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wiec ostatecznie stanowi¢ podstawy do wykluczenia Przystepujgcego z postepowania i
zarzuty odwotania w tym zakresie nie zastugiwaty na uwzglednienie. Dodatkowo, krytyczng
ocene zadania Odwotujgcego, by wykluczy¢ Przystepujgcego z uwagi na zastosowany kurs
przeliczenia (a w konsekwencji z uwagi na nie wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu) nakazywat fakt, ze takze sam Odwotujgcy pierwotnie zastosowat kurs z daty
zlozenia oferty.

Odnosnie zarzutéw zwigzanych z niezgodnoscig oferty Przystepujgcego z tresciag
SIWZ, dotyczacych parametru czasu reakcji na impulsy, to skoro Zamawiajacy uwzglednit
odwotanie w catosci to dat Izbie sygnat, ze nie weryfikowat tej kwestii w sposdb dostateczny.
Odnosnie dowodéw ztozonych przez Przystepujgcego nalezy wskazagé, ze etap rozprawy nie
stuzy wyjasnianiu watpliwosci wynikajacych z tresci oferty, co do ktérych Zamawiajgcy nie
przeprowadzit sam nalezytej weryfikacji. Przystepujacy wyjasnit, ze w tabeli ze str. 111 oferty
nie podawat parametru czasu reakcji na impulsy, argumentujgc, ze wynika on z opisu
technicznego i oscylograméw zatgczonych do oferty. Na rozprawie Przystepujacy
przedstawit oscylogramy, ktére jednak nie byly tozsame z tymi zatgczonymi do oferty — przy
czym Przystepujacy argumentowat, ze te skltadane na rozprawie stanowig powiekszenie
oscylogramow zatgczonych do oferty. Izba nie miata podstaw, by odrzuci¢ przedmiotowe
wyjasnienia, co jednak nie mogto mie¢ kluczowego znaczenia dla kierunku rozstrzygniecia.
To Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, obowigzany jest w pierwszej kolejnosci
przeprowadzi¢ weryfikacje i ocene oferty. Izba nie moze wyrecza¢ Zamawiajgcego w tym
dziataniu, w tym nie moze za Zamawiajgcego podejmowac¢ wnioskéw, co do tego, czy i jakie
wnioski ptynat przyktadowo z dokumentdédw przedstawianych przez Przystepujgcego, jako
powiekszenie oscylograméw zatgczonych do oferty. Trafnie przy tym argumentowat
Odwotujgcy, ze z opisu technicznego, jak réwniez z zatgczonych do oferty oscylogramow
trudno wyczyta¢ wprost zachowanie parametru z pkt Ill.1 lit. e OPZ. Odwotujgcy nie
przedstawit jednak dowodow, kiére w sposOb jednoznaczny wskazywatyby na
niezachowanie tego parametru. Jedyne, co zostato wykazane, to to, ze istniejg w tym
zakresie watpliwosci, ktérych Zamawiajagcy dotychczas w ogéle nie wyjasniat. Ostatecznie,
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Izba uznata za przedwczesny i nie udowodniony na
tym etapie postepowania. Jednoczes$nie, Izba uznata, ze w zakresie postawionego zarzutu
miesci sie zarzut nie przeprowadzenia przez Zamawiajgcego nalezytej oceny i weryfikaciji
oferty w czesci dotyczacej ww. parametru. Wykazane w tym przedmiocie watpliwosci w
pierwszej kolejnosci winien wyjasni¢ Zamawiajacy korzystajgc z trybu przewidzianego w art.
87 ust. 1 Pzp.
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Majgc powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9110 Pzp w zw. z § 5 ust. 2 pkt 2 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. z 2010 r., Nr 41,
poz. 238). Zgodnie z powotanym § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia w przypadku uwzglednienia
odwotania przez lzbe, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit po
stronie zamawiajgcego, wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu, Izba zasgdza od wnoszacego sprzeciw réwnowartos¢ kwoty
wpisu na rzecz odwotujgcego oraz koszty, o ktérych mowa w § 3 pkt 2, na rzecz
odwotujgcego lub zamawiajgcego.
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